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RESUMO

A unido estavel somente fora reconhecida como entidade familiar e recebeu especial
protecdo do Estado com a Constituicdo Federal de 1988 que em seu art. 226, 83°
estabeleceu que: “Para efeito da protecdo do Estado, é reconhecida a unido estavel
entre o homem e a mulher como entidade familiar, devendo a lei facilitar sua
conversdo em casamento”. Sendo assim, a analise das normas sucessorias dos
companheiros deveria ser feita a luz da Constituicdo, ndo podendo, pois, uma norma
infraconstitucional estabelecer regras sucessoérias que propiciassem um tratamento
discriminatorio dos conviventes com relagcdo aos codnjuges, nem tampouco que
gerasse uma hierarquizacdo entre esses modelos de familia. Entretanto, o Cédigo
Civil de 2002, indo de encontro a protecado que fora atribuida a unido estavel pelo
Texto Magno, disciplinou a sucessao do companheiro sobrevivente no seu art.
1.790, estabelecendo para eles regras sucessorias distintas daquelas aplicadas aos
consortes, motivo pelo qual o referido diploma normativo, foi alvo de inUmeras
criticas por parte da doutrina e de decisfGes controvertidas. Com o fito de encerrar a
celeuma acerca da constitucionalidade, ou ndo do art. 1.790, CC o Supremo
Tribunal Federal em 10 de maio de 2017, no julgamento do R.E. 878.694/MG
declarou serem ilegitimas as distingbes estabelecidas entre o tratamento sucessoério
dos companheiros e dos cbnjuges sobrevivos, determinando a aplicacdo também
aos companheiros do art. 1.825, CC, que enuncia a ordem de vocacao hereditéria.
Porém, o STF fez referéncia unicamente a este artigo, sendo que ha inimeros
outros diplomas normativos que também regulam a sucessao dos consortes. Desse
modo, o presente trabalho de conclusdo de curso tem a finalidade de realizar uma
andlise critica acerca do julgamento do Recurso Extraordinario n. 878.694/MG,
explicitando as consequéncias das omissdes constantes no reportado decisum no
ambito do direito sucessério dos companheiros, sobretudo na sucesséo
testamentaria, 0s seus impactos na autonomia da vontade dos individuos e tentar-
se-a esclarecer de que modo ficara disciplinada a sucessdo do companheiro (a)
apos a decisdo do STF que declarou a inconstitucionalidade do art. 1.790, CC.
Palavras-chave: Sucessao; companheiros; R.E. 878.694/MG; inconstitucionalidade
do art.1.790, CC; consequéncias.
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1. INTRODUCAO

O presente trabalho monografico intitulado “As omissées do RE
878.694 e a sucessdao do Companheiro” objetivara a realizacdo de uma analise
critica acerca do julgamento do Supremo Tribunal Federal, que declarou a
inconstitucionalidade do art.1.790 do Cddigo Civil, que regulava a sucessao dos
companheiros sobrevivos.

No reportado julgamento o STF afirmou ser ilegitimo o
estabelecimento de distingbes entra as regras sucessoérias aplicadas aos
companheiros e aos coOnjuges sobreviventes, de modo a acarretar uma
hierarquizacdo entre as modalidade de familia e determinou a aplicacdo também
aos conviventes do art. 1.829, CC, que € aquele que estabelece a ordem de
vocacdo hereditaria, com o intuito de preencher a lacuna legislativa provocada pela
declaracéo de inconstitucionalidade do art. 1.790, CC.

Contudo, demonstrar-se-a que o Supremo Tribunal Federal, na tese
fixada no julgamento do Recurso Extraordinario, fez mencéo apenas ao artigo 1.829
do Cddigo Civil quando, na verdade, ele ndo é o Unico a tratar da sucessao dos
cOnjuges, restando, pois, o tribunal omisso quanto a aplicagdo dos demais
dispositivos para regulamentar os direitos sucessorios dos conviventes.

Ademais, buscar-se-a explicitar as consequéncias dessas omissoes
constantes no decisum no ambito do direito sucessério dos companheiros,
sobretudo na sucesséao testamentaria e 0s seus impactos na autonomia da vontade
dos individuos.

A escolha pelo presente tema se deu por conta da sua extrema
importancia tanto para o ambito juridico, quanto social, a uma porque na sociedade
contemporanea, o numero de individuos que optam por conviver no regime da unido
estavel € cada vez mais expressivo, e, sdo justamente esses sujeitos (0s
companheiros) que serdo os mais afetados com julgamento do STF.

A duas porgue as omissdes constantes no julgamento do R.E.
878.694/MG acerca da sucessdo do companheiro, poderad acarretar decisbes
judiciais conflitantes, gerando, consequentemente, uma grande instabilidade juridica

sucessoéria no Brasil.
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O principal objetivo desta pesquisa € tentar esclarecer como ficara
disciplinada a sucessdo do (a) companheiro (a) apo6s o julgamento do R.E
878.694/MG, analisando quais as regras que disciplinam a sucessao dos consortes,
efetivamente, podem ter a sua aplicacao estendida aos conviventes. A exemplo das
normas analisadas temos o art. 1.831, CC, que trata do direito real de habitacdo, dos
artigos 1.832 e 1.837, que regulam, respectivamente, a concorréncia sucessoria do
cOnjuge sobrevivo com os descendentes e ascendentes, e o art. 1.845, CC, que traz
o rol de herdeiros necessarios.

Para tanto, vislumbrando atingir o tema problema do presente
trabalho monografico, no segundo capitulo, abordar-se-4 aspectos gerais sobre o
direito de familia, fazendo uma analise da evolucédo do instituto familiar desde a
época do império romano até o reconhecimento da unido estavel pela Constituicao
Federal de 1988 como modalidade de familia.

Ademais, demonstrar-se-4 alguns elementos caracterizadores do
casamento e da unido estavel e, na sequéncia, sera feita uma introducédo ao direito
sucessorio, pontuando algumas consideracfes sobre a sucessao testamentaria, a
sucessdo legitima e as espécies de herdeiros reconhecidas pelo ordenamento
juridico brasileiro.

Em capitulo posterior, sera realizado um estudo da sucessdo dos
cbnjuges sobreviventes. Em seguida serd empreendida uma analise da sucessao
dos companheiros, demonstrando a evolucéo legislativa desse direito com relacéo a
essa classe de herdeiro, realizando um estudo do art. 1.790 do Cddigo Civil, que
disciplinava as regras sucessorias dos conviventes.

Nesse capitulo ainda proceder-se-a a exposicdo dos motivos que
fizeram com que o reportado dispositivo fosse declarado inconstitucional pelo
Supremo Tribunal Federal.

No capitulo quarto, sera feito um exame do R.E. 878.694/MG, em
sede do qual foi declarada a inconstitucionalidade do art. 1.790, CC, demonstrando
0 posicionamento dos ministros e a tese fixada pelo STF no referido julgamento.

Neste capitulo, ainda, far-se-a uma analise do R.E. 646.721/RS, o
qual também discutia os direitos sucessorios dos companheiros, porém, no ambito

das relagbes homoafetivas.
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Em seguida, serdo explicitadas as omissbes presentes no
julgamento do R.E. 878.694/MG e examinadas as possibilidades de aplicacdo das
regras dos cOnjuges a sucessao dos companheiros. Ademais, serdo analisadas as
consequéncias na sucessao testamentaria de se passar a considerar o convivente
herdeiro necessario e as implicacfes de tal fato na autonomia da vontade do autor
da heranca e dos proprios casais que optam por viver em unido estavel.

Por fim, serd realizado um estudo acerca do exame da
vinculatividade, ou ndo, da decisdo do STF que declarou a inconstitucionalidade do
art. 1.790, CC.

12



2.ASPECTOS GERAIS DO DIREITO SUCESSORIO

2.1 BREVES CONSIDERACOES SOBRE O DIREITO DE FAMILIA

Inicialmente, é importante esclarecer que o presente trabalho tem
como nucleo o Direito sucessério. Entretanto, ndo ha que se falar em tal direito sem
elucidar alguns aspectos do Direito de familia, uma vez que a ideia de sucessao
surgiu justamente através da consolidacédo da formacéo da familia’, e é no ambito
desta que vao se suceder os fatos fundamentais da vida do ser humano, desde o
seu nascimento até a sua morte.

Pois bem. O instituto familiar, nas licbes de Cristiano Chaves de
Farias “na histéria dos agrupamentos humanos, € o que precede a todos os demais,
como fenémeno bioldgico e como fendmeno social’?, de modo que se pode dizer
que 0 seu surgimento se encontra atrelado ao advento do proprio homem na Terra,
uma vez que, tendo em vista a sua caracteristica da sociabilidade, o homem néo é
capaz de viver sozinho.

Nesse esteio, colha-se o ensinamento de José de Oliveira
Ascenséo:

O homem néo € um ser isolado: viver é conviver, e a realizacdo do homem
s6 se consegue por meio do convivio com 0s outros, de maneira que a
familia é ‘a primeira comunidade em que naturalmente se integra3.

A instituicdo familiar € guiada por diversos modelos, que variam no
tempo e no espaco, buscando satisfazer as expectativas da sociedade e, sobretudo,
as expectativas do homem?®.

Por isso, afigura-se necessaria a analise de alguns periodos
histéricos, assim como de algumas transformacdes ocorridas na sociedade para
compreender a evolugdo da familia e as modificagcbes ocorridas em sua estrutura ao
longo dos séculos, pois, como bem pontuou Luiz Edson Fachin “é inegavel que a
familia, como realidade socioldgica, apresenta, na sua evolugéo historica, desde a

familia patriarcal romana até a familia nuclear da sociedade industrial

! QUEIROGA, Anténio Elias de. Curso de Direito Civil: Direito das Sucessdes. 2. ed. Rio de Janeiro:
Renovar, 2012, p. 2.
2 FARIAS, Cristiano Chaves de. Escritos de Direito de Familia. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007,

.1
g)ASCENSAO, José de Oliveira. Direito Civil: Teoria Geral. V.1- Introducdo: As Pessoas. Os Bens.
2.ed. Portugal: Coimbra Editora, 2000, p. 22.
* FARIAS, Cristiano Chaves de. Op. cit., 2007, p. 3.
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contemporanea, intima ligagcdo com as transformacdes operadas nos fenémenos
sociais”™.

Na Antiguidade, os grupos familiares eram estruturados, ndo com
fundamento no afeto, mas sim na luta pela sobrevivéncia.’

Foi no direito Romano que se atribuiu a expressédo familia um
significado juridico, entretanto, este, ainda, distinto da carga semantica que
atualmente apresenta.’

Na Roma antiga, como bem observa Pablo Stolze e Rodolfo
Pamplona, a familia “pautava-se numa unidade econbémica, politica, militar e
religiosa, que era comandada sempre por uma figura do sexo masculino, o pater
familias™.

A referida figura era a maior autoridade no nucleo familiar, de modo
que os seus descendentes Ihes deviam respeito e obediéncia até o seu falecimento.
Nesse periodo historico, o critério utilizado para determinar a relacdo de parentesco
ndo era o da consanguinidade e sim o da submissdo ao poder do pater®.

Com a queda do Império Romano aliada a expanséo do Cristianismo
e ao surgimento do Direito Candnico, a concepc¢ao de familia passou por sucessivas
transformacoes.

O nucleo familiar cristdo passou a ser consubstanciado na heranca
de um modelo patriarcal baseado no casamento, de modo que se marginalizava
qualquer outro tipo de composicdo familiar que néo estivesse fundada no
matrimonio.

Esse modelo permaneceu de forma hegemodnica na sociedade
ocidental até o advento da Revolucdo Industrial no século XVIII*® e acerca desse
momento histérico Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho prelecionam
que:

Com a maior demanda de mé&o de obra e aumento da caréncia econémica
pela pobreza disseminada, as mulheres - que outrora se limitavam ao ja
exaustivo labor doméstico- ingressaram macicamente no mercado de
trabalho, deixando o homem de ser a Unica fonte de subsisténcia da familia.

® FACHIN, Luiz Edson. Elementos criticos do Direito de Familia: Curso de Direito Civil. Rio de
Janeiro: Renovar,1999, p. 11.
® GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo Curso de Direito Civil: Direito de
Familia. V.6. 5.ed., rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2015, p. 50
" Idem. Novo Curso de Direito Civil: Direito de Familia. 6. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2016, p. 52.
® Ibidem., p. 52.
° Ibidem., p. 53.
Ypidem., p. 53 et seq.
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Depauperou-se a prevaléncia do carater produtivo e reprodutivo, migrando o
nucleo familiar para as cidades, em busca de novas oportunidades. Com a
reducdo das areas de convivéncia e com o alto custo de vida, passou-se a
repensar o tamanho da prole e a valorizar a aproximacdo dos seus
membros e seu vinculo afetivo.™

O século XX, por sua vez, fora marcado por inimeros episédios e
acontecimentos, os quais desestabilizaram a ideia de um Unico modelo de familia.

Nos ensinamentos dos precitados autores o desenvolvimento dos
grandes centros urbanos, a difusdo do divércio como uma escolha valida
moralmente, a valorizacdo da protecdo da crianca, do adolescente e do idoso, a
modificacdo das funcdes nos lares, a prevaléncia da dignidade em detrimento de
guestdes patrimoniais, 0 reconhecimento do afeto como elo mais significativo da
constituicdo de um lar, todas essas acdes e muitas outras colaboraram para a
reandlise do conceito de familia na sociedade contemporanea. *?

No Brasil, por sua vez, pode-se dizer que a evolucdo do instituto
familiar se deu em etapas, por meio do surgimento de leis e, sobretudo, da
promulgacéo da Constituicdo Federal de 1988, a qual alargou o conceito de familia,
passando a conferir protecdo de maneira igualitaria a todos os seus membros®® e
deixou de considerar a unidade familiar apenas como um vinculo formal, passando a
observar o aspecto funcional de cada um, assim como a dignidade de cada ente
pertencente a familia.

Assim, o modelo de familia atual ndo mais € regido pelo
autoritarismo presente na Roma antiga, nem tampouco encontra-se fundamentado
apenas no casamento como preconizava o Direito Canénico.

Passou-se a admitir diversas formas de arranjos familiares, isto
porque, como bem pontuou Rodrigo da Cunha Pereira “a partir do momento em que
a familia deixou de ser o nucleo econémico e de reproducdo para ser espaco do
afeto e do amor, surgiram novas e varias representacdes sociais para ela”.**

Abandonou-se, portanto, a visdo institucionalizada de familia, na

qual o instituto familiar era, apenas, um nucleo social imprescindivel, para passar a

1 GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo Curso de Direito Civil: Direito de
Familia. 6. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2016, p. 54.
'2 Ibidem, loc. cit.
¥ HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes; OLIVEIRA, Euclides de. Do Direito de Familia.
Disponivel em: < https://www.gontijo-familia.adv.br/2008/artigos_pdf/Euclides/Direitofamilia.pdf>.
Acesso em: 17 mar. 2018, p.02.
 PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Direito de Familia e o Novo Cdédigo Civil (coord. Rodrigo da Cunha
Pereira e Maria Berenice Dias), Belo Horizonte: Del Rey/ IBDFAM, 2002, p. 226-227.
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ser compreendida como uma estrutura essencial para o desenvolvimento da

personalidade humana®.
2.1.1 Do instituto do casamento

A instituicdo do casamento durante muito tempo esteve intimamente
vinculada a visédo religiosa, de sorte que até o advento da Republica (1889),
somente existia o casamento religioso™®.

No Cadigo Civil de 1916, sob influéncia da Revolucdo Francesa, por
exemplo, adotou-se um modelo patriarcal de familia e hierarquizado, no qual
prevalecia o mandamento “até que a morte nos separe™’, de forma que se abria
mao, muitas vezes, da felicidade pessoal dos integrantes do grupo familiar em prol
da manutencéo do casamento®®.

Portanto, 0 seu viés protetivo a familia matrimonial era manifesto™
de sorte que se reconhecia apenas uma unica forma legal de constituicdo do ndcleo
familiar, que era a que decorria do casamento? e toda e qualquer outra modalidade
era tida como ilegitima e, consequentemente, ndo possuia a protecdo do Direito de
familia ou do Direito sucessoério®.

Ademais, pode-se afirmar que o casamento era algo indissoltvel, de
modo que a Unica maneira de rompé-lo era através do desquite, o qual impedia a
realizacdo de um novo casamento, uma vez que nhao dissolvia o vinculo

matrimonial?2.

* FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALDE, Nelson. Curso de Direito Civil: Direito das
Familias. v.6. 7.ed. Salvador: JusPodivm, 2015, p. 11.
'® DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 12.ed. rev.,atual. e ampl. Séo Paulo:
Revista dos Tribunais. 2017, p.160.
" FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de Direito Civil: Direito das Familias.
v.6. 6.ed. Salvador: JusPodivm, 2014, p. 36.
'® |bidem, loc.cit.
% DIAS, Maria Berenice. Manual das Sucessdes. 3. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2013, p.
36.
2% Art. 229. Criando a familia legitima, o casamento legitima os filhos comuns, antes dele nascidos ou
concebidos (arts. 352 a 354)”. Codigo Civil Brasileiro de 1916 (Lei n. 3.071/16).
! FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson, Curso de Direito Civil: Sucessées, v. 7. 3.
ed., S&o Paulo: Atlas, 2015, p. 276.
2 DIAS, Maria Berenice. Era Uma Vez. In: PEREIRA, Rodrigo da Cunha (Coord.). Afeto, Etica,
Familia e o Novo Cédigo Civil. Belo Horizonte: Del Rey, 2004, p. 17.
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Todavia, com o advento da Lei do Divoércio, em 1977, passou-se a
admitir a dissolucdo nupcial, por meio do divércio?®. Porém, ainda assim, a visdo
matrimonializada de familia continuou a existir, pois, como uma forma de garantir a
continuidade da familia, exigia-se para o0 ajuizamento da acdo de divorcio o
transcurso de prazos longos ou o reconhecimento de um culpado®.

No entanto, cumpre salientar que esse modelo tradicional de familia
consagrado pela Codificacdo Bevilaqua fora rompido em decorréncia do surgimento
de novos valores e do avango da propria sociedade, os quais, impuseram “um
modelo familiar descentralizado, democratico, igualitario e desmatrimonializado”?>.

A Constituicdo de 1988, trouxe substanciais renovagdes acerca das
relacbes de familia, de modo que o conceito de entidade familiar passou a
compreender relacionamentos para além do casamento, como a unido estavel e os
vinculos monoparentais?®.

E dizer: o casamento perdeu a exclusividade sem, no entanto,
perder a protecdo do Estado, como uma das modalidades possiveis de familia, por

meio de “uma unido formal, solene, entre pessoas humanas”?’.

2.1.2 Do instituto da unido estavel

Primeiramente, € necessario pontuar que, enquanto o
reconhecimento do casamento como modalidade familiar se deu através de lei, o
reconhecimento juridico e social da unido estavel ndo se deu de forma féacil, na
medida em que a sua estrutura fora se moldando no decorrer do tempo, de modo a
ser positivada recentemente no ordenamento péatrio.

No Cddigo Civil de 1916, verbi gratia, as unibes extramatrimoniais

eram reconhecidas como concubinato, que consistia na unido entre um homem e

% FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALDE, Nelson. Curso de Direito Civil: Direito das
Familias. v.6. 6.ed. Salvador: JusPodivm, 2014, p. 174-175.
** DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 12.ed. rev.,atual. e ampl. S&o Paulo:
Revista dos Tribunais. 2017, p.161.
® FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de Direito Civil: Direito das Familias.
6.ed. Salvador: JusPODIVM, 2014, p. 36.
%% DIAS, Maria Berenice. Op.cit., 2017, p.161
*" FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALDE, Nelson. Op.cit., 2014, p. 174.
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uma mulher, sem que houvesse casamento, seja porque eles tinham algum
impedimento para casar, seja porque optaram por néo casar?®.

Ademais, constantemente o0 instituto da unido estavel era
relacionado ao adultério e visto como uma relacéo ilicita que deveria ser proibida. O
diploma civil supracitado pouco se referia & unido estavel e nas poucas vezes que se
referia repelia o referido instituto.?®

Ocorre que, as inumeras transformacoes pelas quais a sociedade
passou, como por exemplo, o reconhecimento do amor como elo mais importante da
formacdo de um lar, propiciaram uma ampliagdo do conceito de familia e o
consequente surgimento de novas formas de arranjos familiares. Porém, estas
novas modalidades de familia ndo gozavam de protecéo juridica adequada®.

Nesse contexto e sensivel aos avanc¢os da sociedade, a Constituicdo
Federal de 1988, no seu Art. 226, aproximando o conceito social de familia de seu
conceito juridico, passou a reconhecer expressamente trés modalidades de familia,
qguais sejam: a casamentaria, que é aquela decorrente do casamento; a decorrente
da unido estavel e o nucleo monoparental, que corresponde a familia formada por
qualquer um dos pais e seus descendentes.

Nessa mesma diretiva, Cristiano Chaves de Farias e Nelson

Rosenvald lecionam que:

Com o advento da Constituicdo da Republica, propiciamente apelidada de
‘Constituicao-cidada’, o velho concubinato foi elevado a altitude de entidade
familiar, passando a se submeter a normatividade do Direito das Familias e,
principalmente, ganhando especial protecdo do Estado- a mesma
dispensada ao casamento. [...] a unido informal, sem solenidades, entre
homem e mulher, passou a ser tratada em sede familiarista, submetendo-se
a normatividade do afeto, apartando-se da velha ‘sociedade de fato’. 8

Atualmente, a unido estavel, pode ser compreendida como uma
situacdo de fato existente entre dois individuos, desimpedidos para casar, ligados
pelos lacos da afetividade com o objetivo de constituir familia.

Ela nasce da convivéncia duradoura com intuito de formar um nucleo

familiar e produz efeitos proprios de uma relacdo familiar, diferenciando-se do

%8 |dem. Curso de Direito Civil: Sucessdes, v. 7. 3. ed., Sdo Paulo: Atlas, 2015, p. 277.
GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo, Novo Curso de Direito Civil: Direito de
Familia, v.6. ed., S&o Paulo: Saraiva, fev.2016, p. 410.
% DIAS, Maria Berenice. Era Uma Vez. In: PEREIRA, Rodrigo da Cunha (Coord.). Afeto, Etica,
Familia e o Novo Codigo Civil. Belo Horizonte: Del Rey, 2004, p. 18.
%8 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALDE, Nelson. Curso de Direito Civil: Direito das
Familias. v.6 6.ed. Salvador: JusPodivm, 2014, p. 465.
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matrimonio, apenas pela inexisténcia de formalidades legais, de sorte que faz jus a
especial tratamento por parte do Estado como qualquer outro modelo de entidade
familiar.3?

Contudo, o fato de a unido estavel ser caracterizada pela
informalidade, ndo importa dizer que esta modalidade familiar ndo apresenta
elementos fundantes. Nesse sentido, o art. 1.723, CC determina que as
caracteristicas da unido estavel consistem na convivéncia publica, continua e
duradoura estabelecida entre dois individuos, desde que nédo estejam impedidos de
contrair matriménio, com o objetivo de constituir familia.

Acerca de tais elementos Cristiano Chaves de Farias e Nelson
Rosenvald defendem que a unido estavel deve ser compreendida como: “a relagao
afetivo-amorosa entre um homem e uma mulher, ndo impedidos de casar entre si,
com estabilidade e durabilidade, vivendo sob o mesmo teto ou ndo, com a intencao
de constituir uma familia, sem o vinculo matrimonial”3,

Por fim, insta salientar que o viver em familia apresenta vantagens,
mas também gera obrigacdes. A solidariedade presente no nucleo familiar determina
que os individuos unidos por lacos afetivos possuem o dever de cuidado uns com 0s
outros, de sorte que, “mesmo com a morte, ninguém pode deixar desprotegidas as

"34 '@, na unido

pessoas para com quem tinha obriga¢des de sustento e assisténcia
estavel isso ndo é diferente.

Esse modelo de familia gera consequéncias nas relacdes
patrimoniais, econdmicas e pessoais dos companheiros e com relacdo aos efeitos
patrimoniais, pode-se afirmar que alguns irdo decorrer da dissolugcdo da unido
estavel em vida e outros, no entanto, decorrerdo da dissolugcéo proveniente da morte
de um dos conviventes, e € justamente esta (a morte) que € o pressuposto fundante
do direito sucessorio, pois com ela surgem novos direitos. Por isso, diz-se que o

direito das sucessées constitui um prolongamento do direito de familia®>.

2.2 DIREITO SUCESSORIO

%2 |bidem., p. 476.
® FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALDE, Nelson. Curso de Direito Civil: Direito das
Familias. v.6. 6.ed. Salvador: JusPodivm, 2014, p. 478-479.
% DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 12.ed. rev., atual. e ampl. S&o Paulo:
Revista dos Tribunais. 2017, p.28.
% QUEIROGA, Antbnio Elias de. Curso de Direito Civil: Direito das Sucessfes. 2. ed. Rio de
Janeiro: Renovar, 2002, p.02.
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O direito sucessorio € o ramo do Direito Civil que estuda e
regulamenta a transferéncia do patriménio de uma pessoa, em razdo do seu
falecimento.

A origem do direito das sucessOes encontra-se relacionada ao
momento em que 0s homens deixaram de ser ndmades e passaram a acumular
patrimoénio, fazendo surgir primitivas organizacdes familiares e a propriedade
privada.>®

Sobre essas organizagOes familiares, Luiz Paulo Vieira de Carvalho

afirma:

Nessas familias [...] a mulher, os filhos e demais agregados, verdadeiros
suditos, estavam sujeitos ao poder absoluto do seu fundador [...]. Com a
morte do fundador do grupo familiar, nos primérdios de Roma (hascida
aproximadamente em 754 a.C.), bem como na Grécia Antiga e na india,
seus poderes se perpetuavam nas maos de seus sucessores varfes,
conservando, assim, a integridade da familia.*’

Em Roma, o interesse na transferéncia dos bens era muito mais de
ordem religiosa do que patrimonial, porquanto o objetivo da referida transferéncia
era dar continuidade a religiao familiar, posto que o 6bito de uma pessoa que nao
tivesse sucessor gerava a extin¢do do culto doméstico.*

Entretanto, na medida em que a propriedade passou a ser individual,
foi se operando, gradativamente, a transicdo da sucessdo pessoal patriarcal e
familiar, para a sucess&o essencialmente patrimonial.®®

O objeto de investigacdo do direito sucessoério consiste na
substituicdo da titularidade do patriménio do sujeito de uma relacédo juridica em
decorréncia da morte do autor da heranca®.

Portanto, a morte do titular do patrimonio representa um pressuposto
juridico que condiciona todas as consequéncias possiveis de ocorrer nesse ramo do

direito, porguanto como bem pontuam Cristiano Chaves e Nelson Rosenvald

% DIAS, Maria Berenice, Manual das Sucessdes. 4.ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, p.
31.
% CARVALHO, Luiz Paulo Vieira de. Direito das Sucessdes. 3.ed. rev., atual. e ampl. S&o
Paulo:Atlas, 2017, p. 02.
% DIAS, Maria Berenice, Manual das Sucessdes. 3.ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2013, p.
29.
¥ HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. Direito das Sucessdes: Introducdo. In: HIRONAKA,
Giselda Maria Fernandes Novaes; PEREIRA, Rodrigo da Cunha (Coord.). Direito das Sucessdes.
Belo Horizonte: Del Rey, 2007, p.03.
“° GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLOMA FILHO, Rodolfo. Novo Curso de Direito Civil: Direito das
Sucessdes. v.7. 4.ed., Sdo Paulo: Saraiva, 2017, p. 36.
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“somente com o 6bito havera cessacéo da aptidao para titularizar relagdes juridicas,
ocorrendo, de pleno direito, uma mutacdo subjetiva nas relacbes juridicas
patrimoniais mantidas pelo falecido (de cujus), que passam a ser titularizadas por
seus sucessores [...]"*.

Assim, quando um individuo morre tanto o seu patriménio, quanto os
seus direitos e obrigagfes, sao transmitidos para outrem. O direito das sucessoes se
preocupa em regulamentar exatamente essa transferéncia de heranca, proveniente
da morte de alguém, aos seus herdeiros.

Desse modo, para que ocorra a sucessao mortis causa €
imprescindivel que se tenha o 6bito de um individuo que seja titular de determinado
patrimdnio, assim como a existéncia de pessoas aptas a recolher esse patrimonio
deixado, que recebe o nome de heranca. No entanto, ocorrendo a morte de alguém,
sem que este tenha deixado bens ndo ha falar-se em heranca, e, por conseguinte,
essa morte ndo interessara ao direito sucessorio*.

Sendo assim, pode se dizer que o direito das sucessfes, como bem
pontua Maria Berenice Dias, “tem sua razdo de ser no direito da propriedade
conjugado ao direito de familia”®. Ou seja, a justificativa da transmissdo mortis
causa estaria atrelada ndo somente a preservacdo do patriménio na familia, como
uma forma de acumulo de capital, mas também na protecdo do préprio instituto

familiar, com o intuito de uni-la e perpetua-la.**

2.2.1 Da abertura da sucesséao

A abertura da sucessao nada mais é, rediga-se, do que o instante do
falecimento de uma pessoa e 0 consequente surgimento do direito dos herdeiros ao
patriménio deixado pelo de cujus®.

No ordenamento juridico brasileiro, o 6bito de um individuo, ao

cessar sua personalidade natural e abrir a sua sucessdo, conduz a transmissao

* FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALDE, Nelson. Curso de Direito Civil: Sucessoes. V.7.
3.ed. rev., ampl. e atual. Salvador: JusPodivm, 2017, p. 89.
*2 CATEB, Salomao de Aradijo. Direito das Sucessdes. 7.ed. Sdo Paulo: Atlas, 2012, p.28.
3 DIAS, Maria Berenice, Manual das Sucessdes. 3.ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2013, p.
33.
* HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. Direito das Sucessdes: Introducéo. In: HIRONAKA,
Giselda Maria Fernandes Novaes; PEREIRA, Rodrigo da Cunha (Coord.). Direito das Sucessdes.
Belo Horizonte: Del Rey, 2007, p.05-06.
> DIAS, Maria Berenice, Op.cit., 2013, p. 104.
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automética das suas relacdes juridicas patrimoniais, conforme preceitua o art. 1.784
do Cadigo Civil, in verbis:

Art. 1.784. Aberta a sucessao, a heranca transmite-se, desde logo, aos
herdeiros legitimos e testamentarios.

Desse modo, uma vez aberta a sucesséo, o patrimonio do falecido, o
qual recebe a nomenclatura de heranca, é transmitido aos seus herdeiros, de sorte
gue essa transferéncia é efetivada sem que se tenha um vacuo nas relacdes
juridicas, isto porque o0 nosso direito sucessorio consagra o principio de saisine.

Acerca de tal principio Maria Berenice Dias afirma:

Esse principio consagra uma ficcdo: a imediata transferéncia de pleno
direito dos bens do falecido para os seus herdeiros quando da abertura da
sucessdo. Como os dogmas da fé, esta é uma verdade que se tem de
aceitar sem discutir. Morto o titular, seu patrimdnio- com o nome de
heranga- se transfere a todos o0s herdeiros necessarios, legitimos,
testamentarios e legatarios. *

Nesse mesmo sentido Cristiano Chaves e Nelson Roselvald

pontuam:

Efetivamente, com a abertura da sucesséo (= morte da pessoa humana),
todas as suas relacdes patrimoniais (ativas e passivas) sdo transmitidas
automatica e imediatamente para os seus herdeiros. E como se o proprio
autor da heranca, em seu ultimo suspiro de vida, no limiar de sua morte,
estivesse, com as préprias maos, transmitindo o seu patrimonio®’.

A razao de ser do principio de saisine é, justamente, evitar que o
patriménio do falecido seja considerado acéfalo, ou seja, sem titular, e, sendo assim,
ndo é necessaria manifestacdo do herdeiro para que assuma a titularidade do
acervo hereditario.

Isto posto, com a ocorréncia da morte os herdeiros do de cujus
estabelecem entre si uma relacdo de condominio e de uma composse, jA que a
heranca é indivisivel e universal.*®

Entretanto, vale ressaltar que o Droit de Saisine ndo garante aos
sucessores o direito imediato a um bem exclusivo do acervo hereditario. Estes teréo,

apenas, um direito abstrato, contabilizado em frac&o do patrimonio do falecido®.

“° DIAS, Maria Berenice, Manual das Sucessdes. 3.ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2013, p.
108.
“" FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALDE, Nelson. Curso de Direito Civil: Sucessdes. V.7.
3.ed., Salvador: JusPodivm, 2017, p. 113.
% |bidem., p. 115.
49 GAGLIANO, Pabro Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Curso de Direito Civil: Direito das
Sucessdes. v.7. 2.ed. S&o Paulo: Saraiva, 2015, p. 61.
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A transmissao automatica do acervo hereditario determina que deve
ser verificado, no momento da abertura da sucesséo, a legitimagéo para suceder
dos herdeiros e legatarios.

Ademais, imperioso destacar que, a transferéncia do acervo
hereditario pode ocorrer de duas formas: ou pela sucessdo testamentaria ou pela
sucessdo legitima, as quais seréo tratadas no topico seguinte.

2.2.2 Da sucessao Testamentaria

O ato de dispor dos bens por meio de testamento ndo é algo muito
comum na cultura brasileira. Isto porque, além do fato de o evento morte ndo ser um
assunto muito aceitdvel na nossa sociedade, o excesso de formalidade do
testamento e o risco potencial do mesmo ser anulado, fazem com que a préatica de
testar ndo seja muito atrativa.>®

No entanto, mesmo sendo uma pratica pouco usual, se faz
necessaria uma breve explanacdo dessa modalidade sucessoria.

A sucessao testamentéaria consiste na declaracdo expressa de ultima
vontade do titular da herancga, na qual este elege pessoas para beneficiar, indicando
a fracdo do patrimonio que deixaré para cada uma delas.

Pode-se afirmar que o fundamento da sucessdo testamentéaria é a
autonomia privada, de sorte que a regra geral é a plena liberdade do testamento,
podendo o titular dispor livremente do seu patrimonio.

Assim, pode-se afirmar que o testamento consiste em um negécio
juridico, através do qual, de forma unilateral, o individuo exprime a sua vontade,
observando os requisitos de existéncia, validade e eficacia, como o fito de dispor da
totalidade, ou, de parte do seu patrimbénio, assim como instituir medidas de cunho
ndo patrimonial, para apos o seu falecimento.>

No entanto, inobstante o elemento volitivo seja uma caracteristica

marcante dos testamentos, ndo significa que a autonomia do testador deve ser

* DIAS, Maria Berenice, Manual das Sucessdes. 3.ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2013, p.
335.
L FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de Direito Civil: Sucessdes. V.7.
3.ed., Salvador: JusPodivm, 2017, p. 378.
2. GAGLIANO, Pabro Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Curso de Direito Civil: Direito das
Sucessdes. v.7. 2.ed. S&o Paulo: Saraiva, 2015, p. 262.
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interpretada de forma irrestrita e absoluta. Ao contrério, ela deve ser exercida a luz
da protecdo & pessoa humana e os seus valores elementares.”

Um exemplo de restricdo a liberdade de testar ocorre na hipotese de
existir herdeiro necessario, pois nesse caso somente sera permitido que o autor da
heranca disponha da metade do patriménio disponivel.>*

O testamento é um negdcio juridico personalissimo e unilateral, na
medida em que apenas o titular do patriménio pode determinar o destino dos seus
bens apds a sua morte e se constitui somente por meio da manifestacado da vontade
do testador.>

Além do mais, € um negocio gratuito com eficacia post mortem, uma
vez que ndo sao impostas aos seus beneficiarios nenhum tipo de contraprestacéo e
seus efeitos sdo produzidos apenas ap6s o 6bito do testador, ou seja, € causa
mortis.>

Outrossim, o testamento constitui um negdécio juridico solene e
revogavel, de modo que a norma estabelece as formalidades necessarias para que
seja considerado valida e pode ser revogado ou alterado pelo testador a qualquer
tempo.>’

Superadas as caracteristicas principais do testamento, é
fundamental explicitar os preceitos relativos a capacidade de testar.

Tendo em vista que o testamento consiste em um negdcio juridico,
para que ele seja considerado valido € necessario que o emissor da vontade tenha
capacidade para a sua elaboracdo®®, e, o Cédigo Civil optou por regulamentar a
capacidade de forma implicita ao disciplinar as hipbteses de incapacidade
testamentéria ativa® no seu art.1.860, ipsis verbis:

Art. 1.860. Além dos incapazes, ndo podem testar os que, no ato de fazé-lo,
nao tiverem pleno discernimento.
Paragrafo Unico. Podem testar os maiores de dezesseis anos.

*3 EARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Op.cit., 2017, p. 381.
> FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de Direito Civil: Sucessdes. v.7.
3.ed., Salvador: JusPodivm, 2017, p. 263.
°° DIAS, Maria Berenice, Manual das Sucessdes. 3.ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2013, p.
354.
*® FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson, Op.cit., 2017, p. 394.
> TARTUCE, Flavio. Direito Civil: Direito das Sucessdes. v. 6. 9.ed. rev. e atual. Rio de Janeiro:
Forense, 2016, p. 343.
*® GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo Curso de Direito Civil: Direito das
Sucessdes. v. 7. 4.ed. S&o Paulo: Saraiva, 2017, p. 275.
% GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da. Capacidade para testar, para testemunhar e para adquirir
por testamento. In: HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes; PEREIRA, Rodrigo da Cunha
(coord.). Direito das Sucess0fes. Belo Horizonte: Del Rey, 2007, p. 203.

24



A capacidade ativa, conforme ensinamentos de Guilherme Calmon
Nogueira da Gama consiste na aptidao, proveniente da personalidade, atribuida aos
individuos que possuem a possibilidade de dispor por meio de testamento sobre
questdes patrimoniais e extrapatrimoniais a eles relativas. *°

Da leitura do precitado dispositivo legal constata-se que a
incapacidade civil (absoluta ou relativamente, dispostos nos artigos 3° e 4°, CC)*! e
a falta de pleno discernimento, configuram, notadamente, impedimentos para a
realizacdo pessoal de um ato juridico.®?

A referida capacidade deve ser analisada ho momento da realizagcéo
do testamento, de modo que as circunstancias faticas anteriores e posteriores ndo
produzem efeitos, uma vez que, conforme preceitua o art. 1.861 do CC “a
incapacidade superveniente do testador ndo invalida o testamento, nem o
testamento do incapaz se valida com a superveniéncia da capacidade”.®®

Ha, ainda, a capacidade passiva, a qual consiste na aptiddo para
figurar como sucessor no testamento®. Segundo o art. 1. 798 do Cédigo Civil, ndo
estdo legitimados a suceder os individuos que no momento da abertura da
sucessao, ndo foram concebidos ou que faleceram antes do titular da heranca®.

Por fim, como bem observa Zeno Veloso “em determinadas
circunstancias, a sucessdo pode ser, ao mesmo tempo, legitima e testamentaria”®.
Sendo assim, imperioso se faz também o estudo da sucesséo legitima, a qual,

inclusive, sera o cerne do presente trabalho.

2.2.3 Da Sucessao Legitima

% GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da. Capacidade para testar, para testemunhar e para adquirir
por testamento. In: HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes; PEREIRA, Rodrigo da Cunha
gg_:oord.). Direito das Sucessdes. Belo Horizonte: Del Rey, 2007, p. 203.

FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de Direito Civil: Sucessées. v. 7.
3.ed., Salvador: JusPodivm, 2017, p. 401.
2 GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo Curso de Direito Civil: Direito das
Sucessodes. v. 7. 4.ed. S&o Paulo: Saraiva, 2017, p. 275.
%3 |bidem., p. 276.
® FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de Direito Civil: Sucessdes. v. 7.
3.ed., Salvador: JusPodivm, 2017, p. 406.
®® GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da. Direito Civil: Sucessdes. S&o Paulo: Atlas, 2003, p. 60.
® VELOSO, Zeno. Testamentos: no¢cbes gerais, formas ordinarias, codicilo, formas especiais. In:
HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes; PEREIRA, Rodrigo da Cunha (Coord.). Direito das
Sucessdes. Belo Horizonte: Del Rey, 2007, p.126.
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A sucessédo legitima consiste no deferimento da heranga aqueles
designados na lei®” e tem como fundamento a liberdade do titular da heranca,
exercitada por omiss&o, e 0 compromisso com o nucleo familiar®®.

Nessa espécie sucessoria o legislador presume que na hipotese de
falecimento do autor da heranca, e, tendo este se mantido silente quanto a
disposicéo dos seus bens, o desejo do de cujus € que seus familiares mais proximos
fossem os beneficiados.

Ademais, a sucessao legitima, a qual também €& chamada de
sucessdo ab intestato e de testamento tacito®, afigura-se como obrigatéria na
eventualidade de haver herdeiros necessarios. Nesse caso, o titular da heranga tem
liberdade para dispor, através de testamento, somente metade dos seus bens, de
modo que a outra metade é considerada indisponivel, dai porque essa modalidade
sucessoria também possui um carater limitador da autonomia de testar.”

Nos ensinamentos de Cristiano Chaves e Nelson Rosenvald a
sucessado legitima é subsidiaria, porquanto o legislador determinou que apenas
incidira as regras da sucessdo ab intestato na circunstancia de n&o haver
testamento, ou, havendo, nele o autor da heranca nao dispor da totalidade do
patriménio ou se o testamento caducar ou for julgado nulo, segundo enuncia o
art.1.788, do Cdédigo Civil.

Isto posto, verifica-se que a existéncia de testamento ndo impede
por si sO a sucessao legitima, na medida em que esta ocorrera, conjuntamente com
a sucessao testamentéria, na hipotese de, sendo o testamento eficaz e valido, haver
herdeiros necessarios ou na hip6tese de haver bens excedentes das disposicdes
testamentarias.”*

E dizer: a legislacdo brasileira autoriza a coexisténcia dessas duas
espécies sucessérias na transmissdo da heranca em uma Unica sucessdo’?, de

maneira que a lei possibilita que o titular da heranca disponha do seu patriménio

" CARVALHO, Luiz Paulo Vieira de. Direito das Sucessdes. 3.ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo:
Atlas, 2017, p. 114.
® FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson, Curso de Direito Civil: Sucessdes, v.7,
3.ed, Salvador: JusPodivm, 2017, p. 260.
% DIAS, Maria Berenice, Manual das Sucessdes. 3.ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2013, p.
113.
"® FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson, Op.cit., 2017, p. 263.
" GOMES, Orlando. Sucessdes. Atual. por FARIA, Mario Roberto Carvalho de. 15.ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2012, p. 30.
" RODRIGUES, Silvio. Direito civil: direito das sucessdes. v. 7. 25. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2002,
p.16.
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(parte disponivel) por meio de testamento, sem prejudicar, contudo, os herdeiros
sucessorios necessarios e facultativos, dispostos na ordem da vocacgéo hereditaria,

0S quais serao explicitados no topico seguinte.
2.2.3.1 Herdeiros necessarios e herdeiros facultativos

A sucessao legitima defere-se aos chamados herdeiros legitimos, os
quais se encontram dispostos nos artigos 1.829 e 1.790, do Cadigo Civil, e sdo eles
os descendentes, ascendentes, o0 cOnjuge, colaterais até o quarto grau e o
companheiro. Estes sujeitos sdo os beneficiarios da heranca do falecido por for¢a da
lei e fardo jus a uma fracéo ideal da integralidade dos bens transferidos. "

Os herdeiros legitimos diferenciam-se em necessarios, também
denominados de legitimérios, e facultativos.”

Nos termos do art. 1.845 do Cddigo Civil sdo herdeiros necessarios
os descendentes e 0s ascendentes, estes em ordem infinita, e o conjuge.

Essa classe de herdeiros tém assegurado o direito a legitima, ou
seja, metade dos bens da herancga, e, por conseguinte, ndo podem ser afastados da
sucessdo pela simples vontade do autor da heranca’. Eles apenas podem ser
afastados da sucess&o do de cujus por motivos de deserdacao e indignidade®.

Os herdeiros facultativos, por sua vez, sdo aqueles que podem ser
excluidos da sucessédo pela simples vontade do titular da heranga, e, sdo eles os
colaterais até quarto grau e os companheiros.”’

Desse modo, conclui-se que caso o individuo faleca sem deixar
testamento, ou se este for declarado invalido ou caducar, ou, ainda, se o sujeito ndo
dispuser da integralidade dos seus bens por meio da sucessao testamentaria, o seu
patriménio sera transferido aos seus herdeiros legitimos, os quais serdo convocados

a suceder de acordo com a ordem de vocacéao hereditaria disposta no Codex.

® FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson, Curso de Direito Civil- Sucessdes, v.7.
3.ed., Salvador: JusPodivm, 2017, p. 58.
* GOMES, Orlando. Sucessdes. 12.ed., Rio de Janeiro: Forense, 2004, p.37.
> GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo Curso de Direito Civil: Direito das
Sucessdes. V.7. 4.ed., Sdo Pulo: Saraiva, 2017, p.192.
® VELOSO, Zeno. Novo Cdédigo Civil comentado. In: FIUZA, Ricardo (Coord.). Sdo Pulo: Saraiva,
2002, p. 1.665.
" FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson, Curso de Direito Civil- Sucessdes, v.7.
3.ed., Salvador: JusPodivm, 2017, p. 58.
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2.2.3.2 Ordem de Vocacao Hereditéria

Como dito no topico anterior, quando alguém falece os seus bens,
obrigacdes, direitos e encargos devem ser transmitidos para outrem e diante disso é
necessario verificar qual parente do de cujus tera prioridade em assumir a heranca
deste e para tanto impde-se a observacdo da ordem de vocacgdo hereditaria.

Nos ensinamentos de Cristiano Chaves e Nelson Rosenvald:

A ordem de vocacao hereditaria € a indicacdo legal, apresentando a lista
das pessoas que serdo convocadas a participar da sucesséo por forca de

lei, Enfim, é o rol dos sucessiveis. Trata-se, pois, da espinha dorsal da
sucessdo legitima, ao indicar quem sao os familiares que, distribuidos em
classes diferentes, preferenciais entre si, serdo chamados a suceder o
falecido nas relacdes patrimoniais.’®

O legislador brasileiro, com base na presuncéo de afeto’® que os
individuos possuem com relagéo aos seus familiares, estabeleceu no art. 1.829 do
Cddigo Civil a ordem de chamamento dos herdeiros a sucessao, in verbis:

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

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

Il - aos ascendentes, em concorréncia com o conjuge;

[l - ao cdnjuge sobrevivente;

IV - aos colaterais.

Nota-se que a sucessdo do companheiro sobrevivente, a qual
integra a sucessao legitima, ndo fora disposta no art. 1.829, CC, juntamente com a
dos demais herdeiros, mas sim no art. 1.790, CC, o qual, adiante-se, foi declarado
inconstitucional pelo STF e sera melhor tratado posteriormente.

Assim, tendo em vista os dispositivos legais acima citados (artigos
1.829 e 1.790, CC) pode-se concluir que o direito brasileiro consagrava cinco
classes sucessorias. Na primeira classe, encontram-se 0os descendentes juntamente
com o cbnjuge ou o companheiro; na segunda classe, os ascendentes com o

cOnjuge ou o companheiro; na terceira classe, o conjuge isoladamente; na quarta

® FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson, Curso de Direito Civil- Sucessdes, v.7.
3.ed., Salvador: JusPodivm, 2017, p. 265.
" DIAS, Maria Berenice. Manual das Sucessdes. 4.ed., rev., atual. e ampl., S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2015, p. 145.
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classe, os colaterais até quarto grau concorrendo com o companheiro e na quinta
classe, o companheiro sozinho.®

Porém, vale ressaltar que a referida sistematica perdurou até o dia
10 de maio de 2017, data em que o Supremo Tribunal Federal declarou a
inconstitucionalidade do art. 1.790, CC, havendo, portanto, uma modificacdo nesse
entendimento, a qual sera tratada mais adiante.

Ademais, imperioso se faz esclarecer que, apesar das varias
espécies de herdeiros reconhecidas pelo Cddigo Civil, o presente trabalho ird se
deter apenas a sucessédo do conjuge e do companheiro sobrevivo, sendo esta Ultima
o foco da pesquisa, as quais serdo tratadas no seguinte capitulo.

3. O DIREITO SUCESSORIO NAS RELACOES AFETIVAS

80 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de Direito Civil: Sucessdes. v.7.
3.ed., Salvador: JusPodivm, 2017, p. 268.
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A Constituicdo Federal de 1988 ascendeu o afeto a classe de direito
constitucionalmente tutelado ao disciplinar em seu art. 226 que o nucleo familiar
constitui o fundamento da sociedade e possui especial amparo do Estado®, de
modo que a familia deixou de ser entendida como uma unidade de producdo e
ndcleo econdmico, progredindo para uma percepcao socioafetiva, ou seja, a tutela
do ‘ser’ passou a preponderar em detrimento do ‘ter’.

Essa modificacdo pela qual passou a instituicdo familiar acabou por
repercutir, também, no direito sucessorio, de sorte que, ainda que a transmissao da
heranca consista em um direito individual, a base do direito das sucessdes é o afeto,
tendo em vista que € uma caracteristica do ser humano se preocupar em propagar
os frutos do seu labor, até proporcionar iguais beneficios para as pessoas que o
circundam, o auxiliam e que ele simpatiza.®

Giselda Maria Fernandes Novaes Hironaka retrata a grande carga
de afeto, bem como a intensa preocupacdo com a familia presente no direito

sucessorio, ao afirmar que:

[...] o fundamento da transmissd@o causa mortis estaria ndo apenas na
continuidade patrimonial, ou seja, na manutencdo pura e simples dos bens
na familia como forma de acumulacdo de capital que estimularia a
poupanga, o trabalho e a economia, mais ainda e principalmente no ‘fator
de protecdo, coesdo e de perpetuidade da familia. ® (g.n.).

Destarte, no presente capitulo a sucessao sera abordada em duas
das possiveis relacfes de afeto existentes, quais sejam o0 casamento e a unido
estavel, oportunidade em que serdo, também, demonstradas as divergéncias
existentes no ordenamento juridico patrio relativas aos direitos sucessorios dos

cOnjuges e dos companheiros sobrevivos.

3.1 SUCESSAO DO CONJUGE

A despeito de o presente trabalho monografico ndo abordar,

especificamente, a sucessdo do cOnjuge sobrevivente, constata-se a necessidade

8 DIAS, Maria Berenice. Manual das Sucessdes. 4.ed., rev., atual. e ampl. S0 Paulo: Revista dos
Tribunais, 2015, p. 36.
% |bidem., 2015, p. 30.
®HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. Direito das Sucessdes: Introducéo. In: HIRONAKA,
Giselda Maria Fernandes Novaes; PEREIRA, Rodrigo da Cunha (Coord.). Direito das Sucessdes.
Belo Horizonte: Del Rey, 2007, p.05.
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do exame de alguns aspectos sucessorios atinentes a essa classe de herdeiros,
para que se afigure possivel a realizacdo de uma andlise comparativa entre 0s
direitos sucessorios destes com os dos companheiros supérstites.

Pois bem. O tratamento sucessorio do codnjuge foi objeto de
inumeras alteracbes ao longo do tempo. No Cdédigo Civil de 1916, verbi gratia, o
consorte ndo possuia o status de herdeiro necessario, nem tampouco concorria com
os descendentes e ascendentes, como ocorre no vigente ordenamento juridico.®*

Acerca da evolucdo do direito sucessorio do cbnjuge sobrevivo,
Pablo Stolze e Rodolfo Pamplona lecionam que a notavel transformacgéo pela qual
passou o direito sucessorio dos consortes, apds o Cadigo Civil de 2002, resultou ndo
da manutencéo do direito real de habitacdo, nem tampouco da extin¢cdo do usufruto
vidual, mas, sim, da sua ascensao a qualidade de herdeiro necessario, e, também,
da garantia concorrencial concedida diante dos descendentes e ascendentes. ®

No Cadigo Civil de 2002, portanto, o cénjuge ocupa o terceiro lugar
da ordem de vocacdo hereditaria®®, na medida em que somente na hipétese de
inexistir representantes das classes dos descendentes e dos ascendentes é que 0
consorte recolherd, isoladamente, o patriménio transferido, conforme enuncia o art.
1.829, CC?,

Outrossim, como dito acima, o cbnjuge, no Codex de 2002
(art.1.845), foi enquadrado na categoria de herdeiro necesséario, e, por
consequéncia, ndo pode ser excluido da sucesséo por meio de testamento, salvo se
sobrevier decisao judicial que declare a sua indignidade ou sua deserdacgéo, ou,
ainda, se, havendo concorréncia sucessoria entre os descendentes do falecido e o
conjuge, o regime de bens impossibilitar que o ele herde.®®

Além do mais, o legislador, no art. 1.830, CC, estabeleceu requisitos

para que seja reconhecida a legitimidade sucessdria do conjuge sobrevivente, quais

8 GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo Curso de Direito Civil: Direito das
Sucessodes. v.7.4.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2017, p. 227.
% |bidem., p. 234.
% GOMES, Orlando. Sucessdes. 15.ed., atual. por Mario Roberto Carvalho de Faria. Rio de Janeiro:
Forense, 2012, p. 65.
% |bidem, loc.cit.
% CARVALHO, Luiz Paulo. Direito das Sucessé&es. 3.ed., Sdo Paulo: Atlas, 2017, p. 386.
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sejam, a convivéncia e a assisténcia reciproca com vistas a atingir propositos
comuns do ntcleo familiar.®®

Ou seja, nas certeiras palavras de Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo
Pamplona Filho “falida a afetividade, ndo ha que se reclamar direito sucessério”®,
posto que, estando os individuos divorciados, separados de fato ou judicialmente, na
abertura da sucesséao, o dever de assisténcia matuo, que fundamentaria a sucessao

patrimonial, € interrompido.

3.1.1 Conjuge em concorréncia com os descendentes

Tendo o autor da heranca falecido deixando descendentes e
cbnjuge, o Cdbdigo Civil estabeleceu o concurso sucessoério entre estes sujeitos.
Entretanto, o legislador excluiu o direito deste Gltimo & heranca, caso o casamento
estivesse submetido ao regime da comunh&o universal de bens, ou ao regime de
comunhdo parcial, sem que existisse, contudo, bens particulares ou, ainda, na
hipétese de separacéo obrigatéria de bens®, sendo que nesses casos cabera aos
descendentes a totalidade do patriménio hereditario do de cujus®.

Com relacdo ao calculo da cota parte do cdnjuge sobrevivente em
concorréncia com o descendente, o art. 1.832 do Cédigo Civil dispde que o consorte
dispord da mesmissima cota garantida a cada descendente do falecido, ou seja, a
divisdo se da em partes iguais entre todos®>.

Todavia, se 0 numero de herdeiros for superior a trés, e, estes
forem, a um s6 tempo, descendentes do autor da heranca e do cbnjuge supérstite,
este dltimo ter4 uma garantia minima quanto ao direito sucessério, porquanto a ele é

reservada a quarta parte da totalidade da heranca®*.

% FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de Direito Civil: Sucessoes. V.7.
3.ed., rev., ampl. e atual. Salvador: JusPodivm, 2017, p. 307.
% GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo Curso de Direito Civil: direito das
sucessodes. v.7. 4.ed., Sdo Paulo: Saraiva, 2017, p. 234.
%L Art. 1.829, CC. A sucessao legitima defere-se na ordem seguinte:
| - aos descendentes, em concorréncia com o cOnjuge sobrevivente, salvo se casado este com o
falecido no regime da comunh&o universal, ou no da separacdo obrigatéria de bens (art. 1.640,
paragrafo Unico); ou se, no regime da comunh&o parcial, o autor da heranca ndo houver deixado bens
g)zarticulares; [.-]

FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de Direito Civil: Sucessdes. v.7.
3.ed., Salvador: JusPodivm, 2017, p. 311.
% |bidem, p. 327.
% DIAS, Maria Berenice. Manual das Sucessdes.4.ed., Sdo Paulo: Revista dos tribunais,2015,
p.182.
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Lado outro, se todos os descendentes forem exclusivos do de cujus,
0 cOnjuge nao tera resguardado o direito & cota minima, de modo que a divisdo do
patrimonio seré efetuada entre todos, por cabeca.*

Cumpre salientar, que, por um equivoco, o legislador ndo dispds
sobre a hipétese de haver filhos tanto exclusivos do autor da heranga quanto
comuns deste e do seu consorte sobrevivo, ou seja, no caso da filiagdo hibrida,
assim batizada por Giselda Maria Fernandes Novaes Hironaka®, acarretando, por

conseguinte, uma inseguranca juridica.

3.1.2 Conjuge em concorréncia dos 0s ascendentes

Caso o titular do patriménio tenha falecido sem deixar descendentes,
ou, tendo deixado, estes renunciarem a heranca ou sofrerem judicialmente pena de
desercdo ou de indignidade, os seus bens serdo deferidos aos seus ascendentes
em concorréncia com o consorte®’.

Nesse cenario, o0 cbnjuge concorrera com o0s ascendentes
independentemente do regime de bens adotado® e fara jus a um terco da heranca
na hipotese de estar concorrendo com ambos os genitores do falecido, e, a metade
do patrimdnio transmitido caso concorra com apenas um dos genitores do titular da
heranca ou com os avos ou bisavdés do mesmo, pouco importando 0 namero de

ascendentes®®, com fulcro no art. 1.837, CC'®.

3.1.3 Conjuge como herdeiro universal

% GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo Curso de Direito Civil: direito das
sucessobes. v.7. 4.ed., S&o Paulo: Saraiva, 2017, p. 236.
% HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. Concorréncia Sucessoria no Brasil: O Estado da
Arte na Lei, na Doutrina e nos Tribunais. In: LEAL, Adisson; CORTE-REAL, Carlos Pamplona;
SANTOS, Victor Macedo dos (Coord.). Temas Controvertidos de Direito das Sucessfes o
Cénjuge e o Companheiro. Lisboa: AAFDL,2015, p. 115.
9" CARVALHO, Luiz Paulo. Direito das Sucessées. 3.ed., S&o Paulo: Atlas, 2017, p. 390.
% AMORIM, Sebastido; LIVEIRA, Euclides de. Inventarios e partilhas. 15.ed., Sdo Paulo: Leud,
2003, p.101.
% CARVALHO NETO, In4cio Bernardino de. A evolucdo do direito sucessério do conjuge e do
companheiro no direito brasileiro: da necessidade de alteracdo do Cddigo Civil. 2005. Tese
(Doutorado em Direito Civil) - Faculdade de Direito, Universidade de S&o Paulo, S&o Paulo.
doi:10.11606/T.2.2005.tde-14082008-080512. Acesso em: 27 abr. 2018, p. 99.
1% Art. 1.837. Concorrendo com ascendente em primeiro grau, ao cdnjuge tocard um terco da
heranca; caber-lhe-a a metade desta se houver um s6 ascendente, ou se maior for aquele grau.
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J& agora na hipotese de o falecido néo ter deixado descendentes ou
ascendentes sucessiveis, 0 cbnjuge sobrevivente tera direito a totalidade do
patrimonio do de cujus, sendo indiferente o regime de bens adotado, conforme
preceituam os artigos 1.829, inciso 111" e 1.838%%?, do Cédigo Civil.*%

E dizer: Sendo o consorte herdeiro nico, ele fara jus a inteireza dos
bens que compdem a heranga do falecido, aqui incluindo os bens comuns, que se

sujeitam a meacao dos cbnjuges, e 0s bens de titularidade exclusiva do de cujus.

3.2 SUCESSAO DO COMPANHEIRO

3.2.1 Evolucdo legislativa no tocante ao direito sucessorio do companheiro

No Brasil, apesar de as relagdes extramatrimoniais nunca terem sido
tratadas como crime ou ilicitude, verifica-se que esses relacionamentos livres
produziam efeitos tdo somente no ambito obrigacional, de modo que eram alijados
do direito sucessoério.'**

Amparado nessa diretiva, o Cdédigo Civil de 1916 ndo previu a
protecdo ao direito hereditario do companheiro sobrevivente. Ao reves, tendo por
justificativas a conservacdo do modelo de familia tradicional e a repulsa ao
concubinato, restringia-se os direitos sucessoérios dos conviventes, como se
depreende da leitura dos seus artigos 1.177, caput, e 1.719, inciso lll, transcritos
abaixo:

Art. 1.177. A doacdo do cbnjuge adultero a seu cumplice pode ser anulada
pelo outro cdnjuge, ou por seus herdeiros necessérios, até 2 (dois) anos
depois de dissolvida a sociedade conjugal.105

Art. 1.719. Nao podem ser nomeados herdeiros, nem legatarios:

[.]

lll- a concubina do testador casado.®®

101

[...]
Il - ao cbnjuge sobrevivente;
192 Art. 1.838. Em falta de descendentes e ascendentes, sera deferida a sucess&o por inteiro ao
cbnjuge sobrevivente.
% FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de Direito Civil: Sucessdes. v.7.
3.ed., Salvador: JusPodivm, 2017, p. 331.
1% Ibidem, p. 339.
105 BRASIL, Cédigo Civil. Disponivel em:
i)rgltépallwww.planalto.gov.br/cciviI_03/Ieis/2002/L10406.htm>. Acesso em: 09 nov. 2017.

idem.

Art. 1.829. A sucesséo legitima defere-se na ordem seguinte:
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Os Tribunais, igualmente, ndo reconheciam nenhum direito as
concubinas no momento da dissolugéo da sociedade conjugal, sob o fundamento de
gue o concubinato era algo destituido de moralidade e de que de atos imorais néo
se afigurava possivel a obtencéo de vantagens protegidas pelo direito™’.

Entretanto, aos poucos foi se afastando a ‘pecha de
clandestinidade™®® do concubinato. Aos 13 de dezembro de 1963, o Supremo
Tribunal Federal, por exemplo, buscando reconhecer algum direito aqueles que

5109

viviam em um relacionamento extramatrimonial, editou a sumula n. 357, que

regulou o direito da concubina a indenizacdo por acidente de trabalho ou de
transporte, nas hipéteses em que nao tivesse impedimento para o matrimonio**°.

A posteriori, passou a se buscar solugbes para atender as
pretensdes das concubinas e uma delas foi a de conferir a estas o direito a
percepcao de salario pelos servicos domésticos prestados™®.

De forma continuada no tempo, o judiciario passou a ser cada vez
mais provocado com relacdo aos direitos daqueles que viviam uma relacdo nao
matrimonial, e, em resposta, o STF editou as sumulas ns. 380 e 382, as quais
reconheciam protecdo aqueles que tinham um relacionamento, fora do
matriménio*?, in verbis:

Sumula 380. Comprovada a existéncia de sociedade de fato entre
concubinos, é cabivel a sua dissolugéo judicial, com a partilha do patrimonio
adquirido pelo esforco comum.

Sumula 382. A vida em comum sob o mesmo teto, ‘more uxorio’, ndo é
indispensével & caracterizagdo do concubinato.

197 CARVALHO NETO, Inacio Bernardino de. A evolucdo do direito sucessorio do cbnjuge e do

companheiro no direito brasileiro: da necessidade de alteragcdo do Cdédigo Civil. 2005. Tese.
Orientador: Giselda Maria Fernandes Novaes Hironaka (Doutorado em Direito Civil) - Faculdade de
Direito, Universidade de S&o Paulo, S&do Paulo, 2005, p.127. doi:10.11606/T.2.2005.tde-14082008-
080512. Acesso em: 13 abr. 2018.
% FEARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson, Curso de Direito Civil- Sucessées, v.7, Sdo
Paulo: Atlas, p. 341.
109 «“Symula 35- Em caso de acidente do trabalho ou de transporte, a concubina tem direito de ser
indenizada pela morte do amasio, se entre eles ndo havia impedimento para o matriménio”.
19 TARTUCE, Flavio. Direito Civil: Direito das Sucessdes. v. 6. 10.ed. rev., atual. e ampl. Rio de
Janeiro: Forense, 2017, p.244.
1 CARVALHO NETO, Inacio Bernardino de. A evolucdo do direito sucessério do conjuge e do
companheiro no direito brasileiro: da necessidade de alteragcdo do Cdédigo Civil. 2005. Tese.
Orientador: Giselda Maria Fernandes Novaes Hironaka (Doutorado em Direito Civil) - Faculdade de
Direito, Universidade de S&o Paulo, Sdo Paulo, 2005, p.120. doi:10.11606/T.2.2005.tde-14082008-
080512. Acesso em: 13 abr. 2018.
Y2 EARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson, Curso de Direito Civil- Sucessoes, V.7,
Séo Paulo: Atlas, p. 276.
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Assim, por meio da jurisprudéncia passou-se a resguardar alguns
direitos aos concubinos, reconhecendo os efeitos do concubinato, inobstante a
legislacdo patria ndo contemplar, a época, qualquer direito a essas pessoas.
Contudo, cumpre salientar que os referidos efeitos repercutiam apenas na esfera
patrimonial, sendo alheio ao direito familiar e sucessério*°.

Maria Berenice Dias retrata essa evolucdo dos direitos daqueles que
viviam em unifes extramatrimoniais até a formacédo do entendimento sumular pelo

Supremo Tribunal Federal:

Longo e penoso foi o calvario imposto as unides extramatrimoniais para
alcancarem protecéo juridica. Como sempre, o reconhecimento comegou no
ambito do Poder Judiciario. Em um primeiro momento, de maneira timida, o
concubinato foi identificado como uma relacdo de emprego, conferindo-se a
mulher indenizacao por servicos domésticos prestados. Depois, rotulado de
sociedade de fato, passou-se a admitir a partilha do patriménio adquirido
por esforco comum. O tema acabou sumulado pelo STF.**

No entanto, a despeito de os tribunais passarem a reconhecer
alguns efeitos juridicos as relacdes de concubinato, foi somente apds a promulgacdo
da Constituicdo Federal de 1988 que a unido estavel, que outrora foi denominada de
concubinato, recebeu justo tratamento juridico e a protecdo do direito de familia.

Com esse mesmo pensar, Cristiano Chaves de Farias, defende que
na Carta Magna de 1988, apoiada no principio da dignidade da pessoa humana, o
matriménio deixou de ocupar o status de modalidade oficial de familia, passando a
dividir o reportado posto, sem haver nenhuma superioridade hierarquica, com outras
espécies familiares como a unido estavel e a familia monoparental, ocorrendo uma
evidente escolha pelo amor, prestigiando o vinculo afetivo. **°

Destarte, o instituto da familia passou a servir como um instrumento
para a efetivacdo ampla da pessoa humana, deixando de ser vista como como um
instituto dirigido & consecucéo de objetivos patrimoniais. *¢

O reconhecimento da unido estavel como entidade familiar pela

Constituicao Cidada, acabou por influenciar a legislacéo infraconstitucional posterior.

3 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson, Curso de Direito Civil- Sucessées, V.7,
Sao Paulo: Atlas, p. 276.
114 DIAS, Maria Berenice. Manual das Sucessdes. 3.ed. Sdo Paulo: RT, 2013, p.71.
5 EARIAS, Cristiano Chaves de. A Familia da pés-modernidade: mais que fotografia, possibilidade
de convivéncia. Portal Ciclo. 2002. Disponivel em:
<http://www.portalciclo.com.br/downloads/artigos/direito/a_familia_da_pos_modernidade.pdf>. Acesso
em: 06 nov. 2017. p. 1-2.
18 |pidem, loc.cit.
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A Lei 8.971/94, que foi o primeiro diploma normativo a dispor sobre o

direito sucessoério dos conviventes no Brasil''’

, por exemplo, garantiu ao
companheiro a meacado dos bens comuns para 0s quais tenha contribuido, ainda
gue em nome exclusivo do falecido, reconheceu o direito ao usufruto da quarta parte
dos bens do de cujus, caso houvesse filhos deste ou filhos comuns e, ainda, inseriu
o companheiro na ordem de vocacéo hereditaria*®.

Os direitos sucessorios disciplinados pela precitada lei, apenas eram
atribuidos a convivente de homem solteiro, divorciado, viivo, ou ao convivente da
mulher nas mesmas circunstancias. Ademais, exigia-se que a convivéncia durasse
por cinco anos, ou que dela tivesse advindo prole™*®.

Posteriormente, a Lei 9.278/96, por sua vez, assegurou ao
convivente sobrevivo o direito real sobre o imdvel destinado a residéncia da familia,
enquanto vivesse ou enquanto ndo constituisse uma nova unido estavel ou

120

casamento Outrossim, determinou que a unido estavel consistia em uma

entidade familiar de convivéncia duradoura, publica e continua, estabelecida entre

um homem e uma mulher e com o intuito de constituir familia, sendo estes os

requisitos para a sua configuragdo*.

Maria Berenice Dias aborda a questdo da sucessdo dos
companheiros apds a Constituicdo de 1988, nos seguintes moldes:

Mesmo com o advento da norma constitucional, que reconheceu a uniao
estavel como entidade familiar (CF 226, §3°), a jurisprudéncia resistiu em
conceder direito sucessério aos companheiros. Ao companheiro
sobrevivente era concedida a meagdo dos bens comuns. Foi somente com
o advento da legislacdo que regulou a norma constitucional que a unido
estavel foi admitida como familia, com direitos sucessoérios iguais ao
casamento (Lei 8.971/1994 e 9.278/1996) "%

7 NEVARES, Ana Luiza Maia, A Tutela Sucesséria do Codnjuge e do Companheiro na

Legalidade Constitucional, Rio de Janeiro: Renovar, 2004, p. 133.
" GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo, Novo Curso de Direito Civil- Direito das
Sucessdes, v.7, 4. ed., Sdo Paulo: Saraiva, 2017, p. 82.
19 CARVALHO NETO, Inacio Bernardino de. A evolucdo do direito sucessorio do cénjuge e do
companheiro no direito brasileiro: da necessidade de alteragcdo do Cdédigo Civil. 2005. Tese.
Orientador: Giselda Maria Fernandes Novaes Hironaka (Doutorado em Direito Civil) - Faculdade de
Direito, Universidade de S&o Paulo, Sdo Paulo, 2005, p.130-131. doi:10.11606/T.2.2005.tde-
14082008-080512. Acesso em: 13 abr. 2018.
120 TARTUCE, Flavio. Direito Civil: Direito das Sucessdes. v. 6. 10.ed. rev., atual. e ampl. Rio de
Janeiro: Forense, 2017, p. 246.
2L EARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson, Curso de Direito Civil- Sucessées, V. 7.
Séo Paulo: Atlas, 2015, p. 277.
122 DIAS, Maria Berenice. Manual das Sucess&es. 3ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2013, p.
71.
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Desse modo, ap6s a promulgacédo da Constituicdo Federal de 1988
se fez necessario aprimorar o estudo dos direitos sucessorios daqueles que viviam
em unido estavel, devendo estes serem analisados a luz da protecdo conferida pelo
Estado a entidade familiar, posto que, como bem pontuado por Arnaldo Rizzardo, a
partir do momento em que a Carta Magna reconheceu as unides extramatrimoniais
como modalidade de familia, esse reconhecimento acabou por repercutir no direito
sucessorio.'*

Isto posto, esperava-se que o Codigo Civil de 2002 trouxesse
modificacdes no direito sucessério, com relacdo ao Cddigo Civil de 1916, que
igualassem o conjuge e o companheiro, de modo a atribuir-lhes os mesmo direitos
sucessorios.

Entretanto, conforme preconizam Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo

Pamplona Filho:

Em vez de buscar uma equiparacdo que respeitasse a dinamica
constitucional- uma vez que diferenca ndo deve haver entre a viuvez de
uma esposa (ou de um marido) e a viuvez de uma companheira (ou
companheiro), pois ambas mantinham com o falecido um ndcleo de afeto-, o
legislador, em franca violagdo ao principio constitucional da vedacdo do

retrocesso, minimizou- e sob certos aspectos aniquilou- o direito hereditario
da companheira (0) vitiva (0)**.

As leis que regulamentavam a sucessdo dos companheiros,
anteriores a vigéncia do Cdédigo Civil de 2002, praticamente igualavam os direitos
sucessorios dos conjuges e dos conviventes'®, de modo que o diploma civil, mais
especificamente, o seu art. 1790, representou um retrocesso no que se refere aos
direitos conferidos aos companheiros, conforme serd demonstrado no tépico a

seqguir.
3.2.2 Uma analise do art. 1.790 do cédigo civil
O Cadigo Civil de 2002, conforme jA exposto, trouxe profundas

alteracOes positivas no que se refere a sucessdo do conjuge. Entretanto, no que

atine a sucessao dos companheiros propiciou alteracbes extremamente negativas,

128 R1ZZARDO, Arnald, Direito das Sucessdes, 6, ed., Rio de Janeiro: Forense, 2011, p. 190.
»*GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo, Novo Curso de Direito Civil- Direito das
Sucessdes. v. 7. 4. ed., Sdo Paulo: Saraiva, 2017, p. 240-241.
12 VELOSO, Zeno. Codnjuge e Companheiro Igualdade de Direitos. Revista Brasileira de Direito de
Familia. Porto Alegre: Sintese, IBDFAM, v.28, agos/set. 2016, p. 6. Disponivel em: <
http://www.ibdfam.org.br/publicacoes/leitor/28>. Acesso em: 07 nov. 2017.
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que representou uma verdadeira regressdo nos direitos sucessorios dessa classe de
herdeiros.'?®

Conforme ponderavam Euclides de Oliveira e Sebastido Amorim
‘com o novo Cddigo Civil deu-se um visivel retrocesso no tratamento igualitario
antes dispensado ao companheiro. Foi limitada sua participagdo na heranga, em
descompasso com o tratamento mais benéfico dispensado ao conjuge vitivo™'?’.
A tao polémica sucesséo dos companheiros sobreviventes encontra-

se regulamentada no art. 1.790 do Cédigo Civil, in verbis:

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

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

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

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

IV- ndo havendo parentes sucessiveis, terd direito a totalidade da
heranca'?®,

Da simples leitura do artigo supratranscrito, percebe-se que a
intencdo do legislador foi prestigiar o sistema sucessorio do casamento,
estabelecendo regras mais favoraveis ao conjuge do que ao convivente vilvo,
ignorando toda a evolucédo da unido estavel e indo de encontro a ideologia presente
na Constituicdo Federal de protecdo especial do Estado dispensada a quem vive em
uma relacdo de unido estavel*?.

Nesta toada, Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald,
defendem que, rompendo a histdrica similitude de tratamento com o matriménio, no
que se refere ao direito sucessorio, o codigo civil de 2002, em diretiva diferente
daquela adotada pelas Leis n. 8.971/94 e 9.278/96, pb6s fim ao tratamento

sucessOrio equanime entre os consortes e os conviventes. **°

126 CARVALHO NETO, Inacio Bernardino de. A evolucdo do direito sucessério do cdnjuge e do

companheiro no direito brasileiro: da necessidade de alteracdo do Cddigo Civil. 2005. Tese.
Orientador: Giselda Maria Fernandes Novaes Hironaka (Doutorado em Direito Civil) - Faculdade de
Direito, Universidade de S&o Paulo, Sdo Paulo, 2005, p.135-136. doi:10.11606/T.2.2005.tde-
14082008-080512. Acesso em: 13 abr. 2018.

2 AMORIM, Sebastido; OLIVEIRA, Euclides. Inventarios e Partilhas. 22.ed., Sdo Paulo: Leud,
20009, p. 163.

128 BRASIL. Codigo Civil DE 2002. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406.htm>. Acesso em: 31 out.2017.

129 EARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson, Curso de Direito Civil: Sucessdes, v. 7. 3.
ed., Sdo Paulo: Atlas, 2015, p. 282 et seq.

30 |bidem, p. 282.
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Ademais, comparando as regras sucessorias dispostas no codex
aplicaveis aos conviventes com aquelas as quais 0s conjuges estdo submetidos,
nota-se que a unido estavel foi conduzida a um patamar de inferioridade, como se
fosse uma modalidade familiar de segunda classe.™®

Por conta disso, Flavio Tartuce anuncia que o artigo 1.790 do
Cddigo Civil consiste em um dos dispositivos legais mais comentados e criticados da
codificacéio privada™®?. O motivo das inimeras criticas se funda no fato de que para
muitos autores civilistas o precitado diploma encontra-se em descompasso com 0
guanto enunciado pela Constituicdo Federal em seu art. 226 ao trazer um tratamento
distinto sobre a condicdo do companheiro em face dos direitos sucessorios
atribuidos aos conjuges.

Segundo Edson Fachin a problematica do art. 1.790, CC esta
relacionada a prépria origem do dispositivo, isto porque o préprio tramitar do projeto
de lei, elaborado em 1972, do Cdédigo Civil de 2002 no Congresso Nacional se deu
de forma dificultosa, uma vez que quando aprovado em 1984 pela Camara de
Deputados nédo previa qualquer disposicao relativa a sucessdo dos companheiros
sobreviventes.'®

Foi o Senador Nelson Carneiro que prop0s a edicdo da Emenda n°
358, a qual buscou disciplinar os direitos sucessoérios dos companheiros e teve como
base o Projeto de Cddigo Civil elaborado por Orlando Gomes, em meados da
década de 60, anterior, portanto, a promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988 e,
consequentemente, a0 momento em que a unido estavel fora reconhecida como
entidade familiar'®*. A referida emenda acresceu um dispositivo que n&o constava no

Projeto de 1975, com a seguinte redacao:

Art. 1.802. Na vigéncia da unido estavel, a companheira, ou o companheiro,
participara da sucessao do outro, nas condi¢des seguintes:

- se concorrer com filhos comuns, tera direito a uma cota equivalente a
gue por lei foi atribuida ao filho;

31 DULTRA, Elder Gomes. A Sucessio do Companheiro: o Verdadeiro Calvario até a sua Declaracéo

de Inconstitucionalidade pelo Supremo Tribunal Federal. Revista Nacional de Direito De Familia e
Sucessdes. Porto Alegre: Magister, v. 15, nov/dez. 2016, p.80.
%2 TARTUCE, Flavio. Sucessdo do Companheiro- O Polémico Artigo 1.790 do CC e suas
Controvérsias Principais. Revista Magister de Direito Civil e Processual Civil. Porto Alegre:
Magister. v. 39, nov./dez. 2010, p.101.
%% FACHIN, Luiz Edson. Inconstitucionalidade do artigo 1.790 do Cédigo Civil Brasileiro. Revista
Trimestral de Direito Civil. Rio de Janeiro: Padma. v. 48, out./dez. 2011, p. 245.
13 BONETTI, Yelba Nayara Gouveia. Da Necessidade da Igualacdo da Posicdo d Companheiro a do
Conjuge no Momento Sucessoério. In: LEAL, Adisson; CORTE-REAL, Carlos Pamplona; SANTOS,
Victor Macedo dos (Coords.). Temas Controvertidos de Direito das Sucessdes o Cbdnjuge e o
Companheiro. Lisboa: AAFDL, 2015, p. 115.
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- se concorrer com descendentes do autor da heranga, tocar-lhe-a a
metade do que couber a cada um daqueles;

lll-  se concorrer com outros parentes sucessiveis, tera direito a um terco
da heranca;

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

Apoés, a emenda n° 358 passar pela analise do Congresso Nacional
e da Camara dos Deputados, finalmente a sucessdo dos conviventes foi disciplinada
no art. 1.790 do Caodigo Civil de 2002.

Acerca do referido tramite do Projeto de Lei, Giselda Maria
Fernandes Novaes Hironaka, afirma que:

O Anteprojeto de Caodigo Civil elaborado em 1972 e o Projeto apresentado
para discursdo em 1975 e aprovado na Camara de Deputados em 1984 nao
previam qualquer regra relativamente a sucesséo de pessoas ligadas entre
si apenas pelos lacos de afeto. Foi o Senador Nélson Carneiro, em sua
incessante luta pela modernizagéo das relacdes familiares brasileiras, quem
apresentou aquela Emenda 358, antes referida, no sentido de garantir
direitos sucessorios aos conviventes. Como lembra Zeno Veloso, a emenda
foi claramente inspirada no Projeto de Codigo Civil elaborado por Orlando
Gomes nos idos da década de 60 do século XX, antes, portanto, da
igualdade constitucionalmente garantida. Bem por isso, o artigo em que
resultou, este, de nimero 1.790, é de cariz retrégrado referentemente a
legislacdo anteriormente sumariada, da década de 1990 do século XX.**

Outrossim, além do complicado procedimento de elaboracéo, o art.
1.790 do Cdodex sempre esteve mal posicionado, porquanto a matéria relativa a
sucessao dos conviventes fora introduzida na parte da “Disposi¢des Gerais” do Livro
Sucessorio, quando, na verdade, deveria ter sido disposta no ambito da sucessao
legitima®®. Nos dizeres de Flavio Tartuce, isso ocorreu pelo fato de o tratamento
sucessorio dos conviventes ter sido inserido no Codex nos ultimos instantes de sua
elaboracdo.™’

Por isso, tendo em vista a equivocada localizagcdo do dispositivo
supracitado, Giselda Maria Fernandes Novaes Hironaka defendia que ao fazer uma

interpretacdo do Cadigo Civil deve-se analisar o art. 1.829 juntamente com o art.

% HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. Comentarios ao Cédigo Civil- Parte especial: do

Direito das Sucessdes (arts. 1.784 a 1.856), coord. Antbnio Junqueira de Azevedo, v.20, 2.ed., rev.,
Sao Paulo: Saraiva, 2007, p. 55-56.
% TARTUCE, Flavio; SIMAO, José Fernando. Direito Civil. v.6, Direito das Sucessdes, 6. Ed.
Revista e atual. Sdo Paulo: Método, 2013, p.209.
" TARTUCE, Flavio. Direito Civil: Direito das Sucessdes. v. 6. 10.ed. rev., atual. e ampl. Rio de
Janeiro: Forense, 2017, p. 248.
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1.790, que trata da sucessao daqueles que vivem em unido estavel, uma vez que
ambos o0s artigos, evidentemente, estabelecem ordem de vocacéo hereditaria.'®

Ainda, acerca do equivocado posicionamento do referido diploma
normativo, Pablo Stolze e Rodolfo Pamplona afirmam que a opc¢éo do legislador por
inserir a sucessao do companheiro na parte introdutdria e ndo na sucessao legitima,
pode inferir um preconceito oculto em ralacéo a unido estavel'®.

Pois bem. Além das criticas referentes a sua elaboracédo e a sua
localizac&o no Caodigo Civil, o art. 1.790 também foi alvo de duras criticas, por parte
da doutrina patria, no que se refere a sua redacéo.

Isto porque, j& no caput do dispositivo supracitado € conferido ao
companheiro supérstite um direito sucessorio limitado aos bens adquiridos de forma
onerosa na constancia da unido estavel, que sao os chamados aquestos. Sendo
assim, ndo ha entre os conviventes o direito de heranca quanto aos bens
particulares, que sdo aqueles adquiridos antes da constancia da unido estavel ou
adquiridos durante a uni&o a titulo gratuito.**°

Neste ponto, alguns autores ja sustentavam a inconstitucionalidade
do dispositivo, pelo fato de os direitos sucessérios dos companheiros ficarem
restritos aos bens adquiridos onerosamente na constancia da unido, estando a
referida restricdo em extrema dissonancia com o tratamento dispensado ao conjuge
sobrevivo.'*!

Corroborando com tal entendimento Zeno Veloso leciona que:

Restringir a incidéncia do direito sucessério do companheiro sobrevivente
aos bens adquiridos onerosamente pelo de cujus na vigéncia da unido
estavel ndo tem nenhuma raz&o, ndo tem logica alguma, e quebra todo o
sistema, podendo gerar consequéncias extremamente injustas: A
companheira de muitos anos de um homem muito rico, que possuia varios
bens na época em que iniciou o relacionamento afetivo, ndo herdara coisa
alguma do companheiro se este ndo adquiriu outros bens durante o tempo
da convivéncia. FicarA essa mulher — se for pobre - literalmente
desemparada, mormente quando o falecido ndo cuidou de beneficia-la em
testamento.***

% HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. Ordem de Vocacao Hereditaria. In: HIRONAKA,
Giselda (Coord.). Direito das Sucessdes e o Novo Cdédigo Civil. Belo Horizonte: Del Rey, 2004, p.
92.
% GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo, Novo Curso de Direito Civil- Direito das
Sucessodes. v.7. 4. ed., S&o Paulo: Saraiva, p. 82.
1“9 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson, Curso de Direito Civil: Sucessées, v. 7. 3.
ed., S&o Paulo: Atlas, 2015, p. 284.
! TARTUCE, Flavio. Direito Civil: Direito das Sucessdes. v. 6. 10.ed. rev., atual. e ampl. Rio de
Janeiro: Forense, 2017, p. 250.
42 VELOSO, Zeno. Direito hereditario do cOnjuge e do companheiro. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p.
184.
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Em total consonancia com esse posicionamento, Caio Mério da Silva
Pereira afirma que a limitacdo imposta a sucessdo dos companheiros aos bens
constituidos, de forma onerosa, na constancia da unido estavel seria um retrocesso,
uma vez que em uma hipotese em que 0s conviventes nao formassem patrimonio
comum, pela redagdo do artigo 1.790, CC, eles estariam reciprocamente excluidos
da sucessao. Nessas situacoes a lei acabaria por impedir a consecuc¢ao do objetivo
de amparar o convivente sobrevivo, o qual ndo teria direito a meacdo, nem
tampouco seria chamado a suceder o falecido. **3

Ainda acerca da questédo Giselda Maria Fernandes Novaes Hironaka
alega:

A nova lei limitou e restringiu, assim, a incidéncia do direito a suceder do
companheiro apenas aquela parcela de bens que houvessem sido
adquiridos na constancia da unido estidvel e titulo oneroso. Que
discriminacdo flagrante perpetuou o legislador, diante da idéntica hipétese,
se a relacdo entre o falecido e o sobrevivente fosse uma relacdo de
casamento, e nao de unido estavel.**

Destarte, constata-se que 0 companheiro supérstite, pela
interpretacdo do diploma normativo citado, poderia fica completamente
desamparado em decorréncia do falecimento do seu parceiro.

A vista disso, Luiz Paulo Vieira de Carvalho asseverou que a
limitacdo da sucessdo dos companheiros aos bens adquiridos onerosamente, seria
inconstitucional na medida em que, diferente destes, o conjuge herdara sua cota
parte sobre todos os bens que integram o patriménio do falecido, pouco importando
se estes foram adquiridos onerosamente ou ndo. Assim, percebe-se flagrante
violacdo ao principio da igualdade, pois todas as modalidades de familia devem ter a
mesma protecdo constitucional e possuir direitos semelhantes™®.

Ademais, cumpre salientar, que, além de atribuir ao convivente uma
situacdo de inferioridade com relacdo ao consorte sobrevivo, o legislador acabou
confundindo o instituto da meac&do com o da heranca, uma vez que disciplina que o
companheiro tanto herdara como meara no que se refere aos bens comuns, de

modo que esses bens adquiridos na vigéncia da unido sdo atribuidos ao

“* PEREIRA, Caio Mério da Silva. Instituicdes de Direito Civil. v. 5. 16.ed. Rio de Janeiro: Forense,

2006, p.155.
“ HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. Morrer e Suceder: Passado e presente da
tramissa sucessoria concorrente, Sdo Paulo: RT, 2011, p. 420.
* CARVALHO, Luiz Paulo Vieira de. Direito das Sucessdes. 3.ed., rev., atual. e ampl. Sdo Paulo:
Atlas, 2017, p. 392.
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companheiro em decorréncia do seu direito a meacao, em razdo da relacdo familiar,
e nao ao direito de heranca*®.

Ou seja, pelo Cddigo Civil o companheiro teria direito a meacao no
que se refere aos bens comuns e, também com relacdo a esse mesmo acervo
patrimonial, teria direito a heranca, apds retirada a sua meacdo. Com relacdo aos
bens particulares o convivente ndo teria nem direito & meac&do, nem tampouco direito
a heranca.

Contudo, apesar de o direito sucessorio dos companheiros
sobreviventes estar limitado aos bens adquiridos onerosamente na constancia da
unido, o Cadigo Civil trouxe a determinagdo de que os conviventes podem concorrer
com os herdeiros sucessiveis do companheiro falecido. Em razdo disso, nos topicos
seguintes serdo analisadas cada uma das hipoteses de concorréncia estabelecidas

no art. 1.790 do diploma civil.

3.2.2.1 Concorréncia sucessoOria entre o0 companheiro e os descendentes do falecido

O Art.1.790 do Cédex traz a possibilidade de concorréncia entre o
companheiro sobrevivente e os descendentes do autor da herancga (inciso | e Il).

Primeiramente, é importante esclarecer, que apesar de o referido
artigo fazer mengédo apenas aos “filhos” do de cujus, deve-se fazer uma
interpretacdo da norma de modo a considerar os demais descendentes do autor da
heranca, e ndo somente os seus filhos, porquanto esse é o entendimento acolhido
pela maioria da doutrina e, inclusive, foi referenciado no Enunciado 266 do
Conselho da Justica Federal, aprovado na Ill Jornada de Direito Civil.**®

Nessa mesma linha de raciocinio, colha-se os ensinamentos de Caio

Méario da Silva Pereira:

Ao descrever a primeira hipGtese, fala-se em concorréncia com ‘filhos
comuns’, devendo-se entender, porém, que a referéncia correta € a
descendentes comuns. A semelhante decisdo se chaga ndo apenas pela
oposicdo nitida que se pretendeu estabelecer entre os dois primeiros

%% DIAS, Maria Berenice. Manual das Sucessdes. 4.ed. rev., atual. e ampl. S&o Paulo: Revista dos

Tribunais, 2015, p. 190.
" Enunciado 266, Jornada de Direito Civil: “Aplica-se o inc. | do art. 1.790 também na hipo6tese de
concorréncia do companheiro sobrevivente com outros descendentes comuns, e ndo apenas na
concorréncia com filhos comuns.”
18 MOREIRA, Ligia Carolina Costa. Sucessdo do cOnjuge e companheiro: uma abordagem
comparativa.201. Disserta¢do. Orientador: Profa. Maria Helena Diniz. (Mestrado em Direito) -
Pontificia Universidade Catdlica de Sdo Paulo, S&o Paulo, p. 104.
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incisos, como também pelo fato de que, se assim nao for, os descendentes
comuns mais remotos (netos, bisnetos etc.g? acabariam por enquadrar-se
entre aqueles ‘outros parentes sucessiveis'*.

Feitas tais consideracfes, nota-se da leitura do art. 1.790, CC, que
se o0 companheiro supérstite concorrer com os descendentes comuns, ou seja, com
descendentes seus e do falecido, ele herdar4 de forma equivalente a estes com
relacdo aos bens comuns, e no que tange aos bens particulares, estes serdo
divididos somente entre os descendentes do titular da heranca.*°

Por outro lado, se o companheiro sobrevivente concorrer com
descendentes exclusivos do falecido herdard apenas metade do que couber aos
descendentes do de cujus com relagcdo aos aquestos tipicos, ou seja, cada
descendente teré duas vezes a cota que couber ao convivente sobrevivo™®.

Vale ressaltar, que o Cadigo Civil foi omisso, assim como foi na
regulamentacdo da sucessdo do cOnjuge, no que se refere as hipotese de
concorréncia do companheiro sobrevivo com filhos comuns do casal e filhos
exclusivos do falecido, ou seja, no caso da “filiacao hibrida”.

Diante de tal omisséo, acabou surgindo na doutrina quatro correntes
que buscavam solucionar a problematica da filiacdo hibrida™?. A primeira delas
defendia, que na hip6tese de concorréncia entre o companheiro sobrevivo e filhos
tanto comuns quanto exclusivos do de cujus, dever-se-ia aplicar o método de divisdo
constante no inciso I, do art. 1.790, CC, tratando todos os descendentes como se
comuns fossem™. De acordo com o entendimento adotado por essa corrente a
heranca do falecido seria dividida em partes iguais entre os descendentes e o
companheiro sobrevivente.

Entretanto, havia uma segunda corrente que defendia que a solugéo
diante da omissao do legislador seria aplicar a hipotese da filiacdo hibrida a regra
prevista no inciso Il do artigo 1.790, CC.

® PEREIRA, Caio Mério da Silva. Instituicdes de Direito Civil: Direito das Sucessdes. v. VI. 17.ed.,

Rio de Janeiro: Forense, 2009, p. 140.
' GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo, Novo Curso de Direito Civil: Direito das
Sucessodes, v. 7. 4. ed., S&o Paulo: Saraiva, 2017, p. 242.
1 CARVALHO, Luiz Paulo Vieira de. Direito das Sucessdes. 3.ed., rev., atual. e ampl. S&o Paulo:
Atlas, 2017, p. 407.
%2 TARTUCE, Flavio. Direito Civil: Direito das Sucessdes. v. 6. 10.ed. rev., atual. e ampl. Rio de
Janeiro: Forense, 2017, p.263.
%8 CAHALI, Francisco José; HIRONAKA Giselda Maria Fernandes Novaes. Direito das sucessdes.
4 Ed. Sao Paulo: RT, 2012, p.219.
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O doutrinador Zeno Veloso, por exemplo, defendia esta segunda
vertente, por entender que havendo descendentes exclusivos do falecido e
descendentes comuns do falecido e da companheira sobrevivente, deveria
prevalecer o inciso Il do art. 1.790, uma vez que ndo se deve prejudicar os filhos
exclusivos do autor da heranca em beneficio do companheiro sobrevivo.*™*

Havia ainda uma terceira corrente que defendia que na hipétese de
haver concorréncia hibrida na concorréncia dos descendentes com o companheiro
sobrevivo, dever-se-ia aplicar a regra disposta no inciso lll, do art. 1.790, CC, tendo
em vista a inviabilidade de enquadramento nos incisos | e 11*>°.

Finalmente, havia uma quarta corrente que se utilizava da Formula
de Tusa, para buscar solucionar o problema da filiacdo hibrida no direito sucessoério,
desenvolvida por Gabriele Tusa'®®. A referida férmula procurou buscar a média
ponderada, de forma a preservar a quarta parte do patriménio do falecido no tocante
aos descendentes comuns e afasta-la com relacdo aos descendentes exclusivos do
autor da heranca, de modo que as cotas de todos o0s herdeiros sejam
equivalentes™’.

Acerca da Formula de Tusa, Giselda Maria Hironaka, uma das

defensoras dessa Ultima corrente, leciona que:

As conclusBes do Professor Gabriele Tusa permitem que se chegue a uma
homogeneidade de resultados proporcionais em todos o0s casos de
concorréncia sucessoria do companheiro com descendentes do falecido
(mesmo no caso de descendéncia hibrida, isto &, a descendéncia formada
por descendentes exclusivos do falecido e por descendentes comuns a ele
e ao companheiro sobrevivente) para definir o quinhdo hereditario que deve
ser destinado a cada herdeiro-descendente e ao companheiro concorrente.
Ele explica que isso se viabiliza pelo uso do conceito de média ponderada
que permite se encontre, proporcionalmente, a maneira de se atender aos
dois incisos do art. 1.790, simultaneamente, de acordo com a quantidade de
filhos que se apresentam em cada modalidade.**®

3.2.2.2. Concorréncia sucessoéria entre o companheiro e os demais parentes do

falecido

% VELOSO, Zeno. Direito hereditario do cdnjuge e do companheiro. Séo Paulo: Saraiva, 2010. p.

176.
15 TARTUCE, Flavio. Direito Civil: Direito das Sucessdes. v. 6. 10.ed. rev., atual. e ampl. Rio de
Janeiro: Forense, 2017, p.264.
%% |hidem., p.265.
" DIAS, Maria Berenice. Manual das Sucessdes. 4.ed., rev. atual. e ampl. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2015, p.183.
%8 HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. Comentarios ao Caédigo Civil. Parte especial.
Direito das Sucessdes. v. 20. S0 Paulo: Saraiva, 2007, p.66.
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Se o0 autor da heranca né&o tiver deixado filhos, o companheiro
sobrevivente concorrerd com 0s outros parentes sucessiveis do falecido
(ascendentes ou colaterais) e nessa hipétese, segundo preceitua o inciso 111**° do
art. 1.790 CC, lhe cabera apenas um terco dos bens adquiridos de forma onerosa na
constancia da unido estavel.

Os bens particulares do falecido serédo herdados, exclusivamente,
pelos seus parentes, ficando excluido o companheiro, com relacdo a esses bens, a
titulo de heranca e meacao*®.

Entretanto, para alguns doutrinadores, a exemplo de Maria Berenice

Dias'®! e Luiz Paulo Vieira de Carvalho'®?

, como o inciso lll utiliza a expressao ‘da
heranca’, nessa hipotese a sucessdao do companheiro sobrevivente nao estaria
limitada aos bens adquiridos de forma onerosa, mas sim a totalidade do patriménio
do falecido, ou seja, o citado inciso seriam autbnomo com relacdo ao caput do art.
1.790 CC, de modo que o convivente, uma vez concorrendo com 0S parentes
sucessiveis do de cujus, teria direito a um terco de todo o patriménio deixado pelo

falecido.
3.2.2.3 Inexisténcia de parentes sucessiveis

Na hipbétese de inexistir parentes sucessiveis (descendentes,
ascendentes e colaterais até quarto grau), o inciso IV do art.1.790 do Cddigo Civil
determina que o convivente tera direito a totalidade da heranca.

Importante anotar, que o referido dispositivo legal da a entender que,
no caso de ndo haver descendentes, ascendentes e colaterais até quarto grau, o
companheiro sobrevivente fara jus a integralidade do patriménio deixado pelo
falecido, incluindo os bens particulares, excepcionando, pois, 0 pressuposto
constante no caput do dispositivo™®?,

S9Art. 1.790. A companheira ou o companheiro participara da sucessdo do outro, quanto aos bens

adquiridos onerosamente na vigéncia da unido estavel, nas condi¢gfes seguintes: [...]
Il - se concorrer com outros parentes sucessiveis, tera direito a um tergo da heranca;
%9 EARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson, Curso de Direito Civil- Sucessées, v.7. 3.
ed., Sdo Paulo: Atlas, 2015, p. 289.
181 B|AS, Maria Berenice. Manual das Sucessdes. 4.ed., rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2015, p. 194.
12 CARVALHO, Luiz Paulo Vieira de. Direito das Sucessdes. 3.ed., rev., atual. e ampl. Sdo Paulo:
Atlas, 2017, p. 407.
13 EARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson, Curso de Direito Civil- Sucessées, v.7. 3.
ed., S&o Paulo: Atlas, 2015, p. 291.
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Desse modo, na hipétese de o falecido deixar como herdeiro apenas
0 companheiro e somente bens particulares constituirem o seu patriménio, ainda
que o Caodigo Civil seja claro no sentido de que os direitos sucessorios dos
conviventes se restringem aos bens constituidos de forma onerosa na vigéncia da
unido estavel, o companheiro sobrevivo teria direito a herdar a totalidade dos bens
de forma que ndo concorreria com a Fazenda Publica, conforme entendimento da
doutrina majoritaria.

Isto porque, ndo faria sentido a transferéncia dos bens particulares
do de cujus para o Municipio, Distrito Federal ou Unido, tendo em vista que estes
entes, conforme enuncia o art. 1.844, CC, somente serdo sucessores na hipotese de
o autor da heranca falecer sem deixar qualquer herdeiro. Assim, ndo se afigura
possivel que os reportados entes tenham direito a receber parte da heranca em

concorréncia com o companheiro sobrevivente do de cujus®®.

3.2.3 O que motivou a declaracao de inconstitucionalidade do art. 1.7907?

Apés analisadas as disposicfes do artigo 1.790, CC, constata-se
que o referido dispositivo € marcado por inUmeras contradicbes e injusticas,
porquanto disciplina regras aplicaveis ao direito sucessério dos companheiros
sobreviventes distintas daquelas aplicaveis a sucesséo dos cénjuges sobrevivos, de
modo a colocar os conviventes em uma posicao inferior e discriminada com relagéo
aquelas pessoas que constituiram um matrimonio.

Ademais, o precitado diploma normativo acabou por estabelecer um
regramento absolutamente distinto ao que era dispensado aos conviventes nas Leis
8.971/94 e 9.278/96, uma vez que enguanto estas mostraram-se preocupadas em
equiparar a sucessdo do companheiro a do cbdnjuge, aquele (art. 1.790, CC)
terminou por gerar efeitos diferentes entre essas duas classes de herdeiros em

situacdes absolutamente iguais'®.

184 DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil brasileiro: Direito das Sucessdes. v.6. 25.ed. S0

Paulo: Saraiva, 20
11, p. 143.
%5 MEDEIROS, Mario Vinicios Carneiro. Casamento ou convivéncia? As consequéncias de uma
escolha perante o Direito Sucessorio brasileiro. In: LEAL, Adisson; CORTE-REAL, Carlos Pamplona;
SANTOS, Victor Macedo dos (Coords.). Temas Controvertidos de Direito das Sucessdes o
Cbénjuge e o Companheiro. Lisboa: AAFDL,2015, p. 64.
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Ocorre que, independentemente da forma que fora constituida a
modalidade familiar, seja pelo matriménio, seja pela unido estavel, ambas
constituem modelos de familia constitucionalmente reconhecidos, e, portanto, o
Estado tem o dever de garantir-lhes protecao®.

Ou seja, a escolha dos individuos por constituirem uma familia nos
moldes de uma unido estavel do que de um matriménio, ndo pode estar sujeita a um
tratamento distinto e discriminatorio, por parte do legislador, apenas pela oficialidade
da relacdo constituida pelo matriménio.*®’

Corroborando com tal entendimento, Luiz Edson Fachin defende que
a multiplicidade de modelos familiares, veda a Carta Magna qualquer propésito de
hierarquizacdo, de modo que nao ha falar-se em prevaléncia de uma familia
constituida pelo casamento com relacdo a uma familia formada pela unido estavel,
devendo-se prezar pela igualdade entre todas as modalidades de familia, as quais
fazem jus & especial protecéo por parte do Estado.'®®

Adotando esta mesma diretiva Zeno Veloso afirma que:

As familias constituidas pelo afeto, pela convivéncia, sdo merecedoras do
mesmo respeito e tratamento dados as familias matrimonializadas. A
discriminacdo entre elas ofende, inclusive, fundamentos constitucionais. O
companheiro e a companheira ficam em situagéo de extrema inferioridade,
guanto & sucesséo, diante do marido e da mulher. Note-se que a heranga
gue pode caber ao companheiro sobrevivente € limitada aos bens
adquiridos onerosamente na vigéncia da unido estavel, o que representa
uma restricio de calado profundo.*®

Pois bem. Exemplificando a referida distin¢cdo de tratamento que fora
operada entre o casamento e a unido estavel tem-se o fato de, rediga-se, o
legislador ter condicionado o direito do companheiro a heranga somente sobre os
bens adquiridos onerosamente, de modo que para que o0 convivente supérstite
participe da sucessdo do autor da heranca, sera necessario comprovar a efetiva

participacdo na aquisicdo onerosa dos bens'’®. Por outro lado, no caso do cénjuge,

16 AMARANTE, Paulo Augusto Napinonga. A Problematica da Sucessao Legitima do Cénjuge e do

Companheiro a Luz do Cddigo Civil de 2002. Revista de Direito. Minas Gerais: DPD, v. 1, abr/2011,
. 149

Pm COSTALUNGA, Karime. O Direito a lIgualdade da Relagdo Familiar: Uma Proposta de
Interpretacdo do Art.1.790 do Cédigo Civil. Revista Direito GV. v. 2, jul./dez. 2016, p. 172.
%8 FACHIN, Luiz Edson. Inconstitucionalidade do artigo 1.790 do Cédigo Civil brasileiro. Revista
Trimestral de Direito Civil. Rio de Janeiro: Padma, v.48, out/dez. 2011, p. 248.
189 VELOSO, Zeno. Do Direito das Sucessdes. In: FIUZA, Ricardo (Coord.). Novo Cdédigo Civil
comentado. Sdo Paulo: Saraiva, 2003. p. 1604
% | EITE, Eduardo de Oliveira. Do direito das sucessoes (arts. 1.784 a 2.027). In: TEIXEIRA, Salvio
de Figueiredo (Coord.). Comentéarios ao novo Caédigo Civil. Rio de Janeiro: Forense, 2003, p.55.
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0 seu direito a heranca ndo esta restrito aos bens adquiridos onerosamente na
constancia do matrimoénio.

Outrossim, outra distincdo com relacdo ao direito sucessorio do
consorte € que na hipétese em que o convivente concorre com descendentes
exclusivos do falecido, ele fard jus somente a metade do que couber a cada um dos
descendentes do de cujus, enquanto que, no mesmo caso, 0s conjuges terdo direito
a mesmissima cota que couber aos descendentes exclusivos do autor da
heranca.'™

Ainda no que atine a concorréncia sucessoria do companheiro com
os descentes, aqui agora referindo-se aos descendentes comuns, ndo foi garantido
ao convivente o direito a cota minima de um quarto da heranca, como assim fez o
art. 1.832, CC com relagéo aos conjuges’’.

J& agora, com relacdo a circunstancia de o companheiro concorrer
com os ‘outros parentes sucessiveis’ do falecido, percebe-se que o Caddigo Civil,
dispensou, também, um tratamento distinto quando comparado aos diplomas
normativos que regulam a sucessao do cénjuge com os ascendentes.

Isto porque, como ja explicitado, uma vez concorrendo com 0S
ascendentes ou colaterais até quarto grau do de cujus, o convivente fara jus a um
terco dos bens adquiridos de forma onerosa na constancia da unido estavel'’®. Ao
consorte, por outro lado, é dado o direito a um ter¢co da heranca se concorrer com
ambos os ascendentes de primeiro grau do falecido, sendo que nos demais casos
lhe sera garantido o direito a metade da heranca.

Ademais, somente na unido estavel existe a regra da concorréncia
sucessOria com 0s colaterais, porquanto, como ja abordado em momento anterior, o
cOnjuge ocupa a terceira posi¢cdo na ordem de vocacdo hereditaria, concorrendo,

apenas com os descendentes e ascendentes do falecido.

"' MEDEIROS, Mario Vinicius Carneiro. Casamento ou convivéncia? Consequéncias de uma escolha

perante o Direito Sucessério brasileiro. In: LEAL, Adisson; CORTE-REAL, Carlos Pamplona;
SANTOS, Victor Macedo dos (Coords.). Temas Controvertidos de Direito das Sucessdes o
Cbénjuge e o Companheiro. Lisboa: AAFDL, 2015, p. 67-68.
2 HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. Ordem de Vocacdo Hereditaria. In: HIRONAKA,
Giselda Maria Fernandes Novaes (Coord.). Direito das Sucessfes e o Novo Cdédigo Civil. Belo
Horizonte: Del Rey, 2004, p. 99.
% EACHIN, Luiz Edson. Inconstitucionalidade do artigo 1.790 do Cddigo Civil brasileiro. Revista
Trimestral de Direito Civil. Rio de Janeiro: Padma, v.48, out/dez. 2011, p. 251.
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Por isso, o inciso lll do art.1.790, CC, mostrou-se extremamente
injusto neste ponto, uma vez que garantiu dois tercos da herangca aos parentes
sucessiveis e apenas um ter¢o ao convivente sobrevivo.

E dizer: o supracitado dispositivo permitiu que um parente colateral
de até quarto grau, que muitas vezes tem uma relacdo distante do falecido e em
nada contribui para a aquisicdo do patrimonio deste, tenha preferéncia na relacao
sucessOria em detrimento do companheiro sobrevivente, o0 qual, muito
provavelmente, teria mais afinidade e afeto com o falecido.

Nesse ponto, Silvio Rodrigues afirma ndo haver motivos para que o
companheiro supérstite concorra com os colaterais do falecido, defendendo que:

[...] nada justifica colocar-se o companheiro sobrevivente numa posigéo téo
acanhada e bisonha na sucessdo da pessoa com quem viveu publica,
continua e duradouramente, constituindo uma familia, que merece tanto
reconhecimento e apreco, e que é tdo digna quanto a familia fundada no
casamento’.

Ainda, analisando criticamente o precitado dispositivo normativo,
Inacio de Carvalho Neto afirma afigurar-se o inciso Ill como mais uma infundada
descriminalizacdo do convivente em face do consorte e, também, como uma
infundada diminuicdo do direito a heranca do companheiro. O autor pontua, ainda,
gue na hipétese de o convivente concorrer apenas com o genitor ou apenas com a
genitora do falecido ou com ascendentes de grau mais elevado, ele fara jus somente
a um terco da heranca, ao passo que, se fosse casado, faria jus a metade do
patrimonio do de cujus.

Assim, diante de toda a problematica exposta até entdo, a grande
maioria da doutrina sucesso6ria defendia a inconstitucionalidade do artigo 1.790 do
Cddigo Civil, por entender que o mesmo violava principios como o da vedacao do
retrocesso, ao menosprezar a dignidade conferida aqueles que vivem em unido
estavel, pelo art.226, 83° da Constituicdo Federal.

Giselda Maria Fernandes Novaes Hironaka, verbi gratia, € uma das

juristas que sustentava ser o referido dispositivo inconstitucional, por desprezar

"% RODRIGUES, Silvio. Direito civil: Direito das Sucessdes. Atualizagdo Zeno Veloso. 29 ed. Séo
Paulo: Saraiva, 2011, p. 119.
”® CARVALHO NETO, Inacio Bernardino de. Direito sucessério do cOnjuge e do companheiro. 2.
ed. S&o Paulo: Método, 2015, p. 189.
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a “equalizacdo do companheiro ao conjuge” *’® constante do art. 226, § 3°, da
CF/1988""".
No mesmo sentido era o entendimento do jurista Zeno Veloso, ao

afirmar que:

Havera alguma pessoa neste pais, jurista ou leigo, que assegure que tal
solucdo é boa e justa? Por que privilegiar a esse extremo vinculos
biolégicos, ainda que remotos, em prejuizo dos lacos do amor, da
afetividade? Por que os membros da familia parental, em grau tao
longinquo, devem ter preferéncia sobre a familia afetiva (que em tudo é
comparavel a familia conjugal) do hereditando?*"®

Paulo Lébo, também sustentava que ndo havia razao constitucional,
l6gica ou ética, para que 0s casais que viviam em unido estavel, os quais, inclusive,
tiveram a liberdade de escolha assegurada pela Constituicdo Federal, terem seus
direitos hereditarios restringidos em razdo de ter escolhido uma modalidade de
familia e ndo outra. Segundo o doutrinador, ndo ha fundamento constitucional para a
distincao de direitos entre dois casais pelo fato de um ter escolhido o matriménio e o
outro a unido estavel.”

Ainda sobre o artigo que regula a sucessao dos companheiros
Aldemiro Rezende enuncia que:

Pensamos que o artigo 1.790, do Cdédigo Civil, deve ser destinado a lata do
lixo, sendo declarado inconstitucional e, a partir dai, simplesmente ignorado,
a nao ser para fins de estudo histérico da evolucdo do direito. Tal artigo,
num futuro ndo muito distante, poderd ser apontado como exemplo dos
estertores de uma época em que o legislador discriminava a familia que se
formava a partir da uni@o estavel, tratando-a como se fosse familia de
segunda categoria.™®

Pablo Stolze e Rodolfo Pamplona também defendiam a
inconstitucionalidade do art. 1.790, CC por entenderem que o referido dispositivo
desprestigiava a dignidade que fora atribuida a unido estavel, enquanto modalidade

familiar, pela Constituicdo Federal no seu art. 226, §3°.*8

176 HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. Morrer e Suceder. Passado e Presente da

transmissdo sucessoria concorrente. S&o Paulo: Versdo da Autora, 2010, p. 447 et seq.
Y7 Ibidem, loc.cit.
8 VELOSO, Zeno, Direito Sucessério Hereditario do Cénjuge e do Companheiro, Sdo Paulo:
Saraiva, 2010, p.181.
791 6BO, Paulo. Direito Civil: Sucessdes. Sao Pulo: Saraiva, 2013. p. 116.
% DANTAS, Aldemiro Rezende Jr., Concorréncia Sucessoria do companheiro sobrevivo. Revista
Brasileira de Direito de Familia, Porto Alegre: Sintese, IBDFAM, ano VII, n.29, abr./maio, 2005,
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Nessa diapasdo, defendiam a inefichcia do diploma normativo,
entendendo que deveria ser aplicado ao companheiro supérstite o0 mesmo
regramento aplicado ao codnjuge sobrevivente, exceto a regra que confere ao
conjuge a condicao de herdeiro necessario.

Maria Berenice Dias, igualmente, asseverava a inconstitucionalidade

do art. 1.790, CC, sob o fundamento de que:

As diferencas sdo absurdas. O tratamento diferenciado ndo é somente
perverso, € escancaradamente inconstitucional, afrontando de forma direta
os principios da igualdade e da dignidade da pessoa humana, sem falar na
desequiparagdo preconizada entre duas células familiares: unido estavel e
casamento. No mesmo dispositivo em que assegura especial protecdo a
familia, a Constituicdo reconhece a unido estavel como entidade familiar,
ndo manifestando preferéncia gor qualquer de suas formas. O retrocesso da
lei se afasta da razoabilidade.**

Luiz Edson Fachin encampou, do mesmo modo, a diretiva da

inconstitucionalidade do sobredito dispositivo, nos seguintes termos:

No caso do art. 1.790 do CCB, além de sua incompatibilidade com as regras
gue regulam a vocacao hereditaria, impinge ofensa expressa ao art. 226,
caput, combinado também com seu §3°, da Constituicdo Federal, uma vez
gue opOe carater prejudicial ao convivente supérstite em face do conjuge
sobrevivente, em desrespeito aos corolarios principiolégicos constitucionais
da igualdade (ou isonomia) e da dignidade da pessoa humana [...]*®.

Também no sentido da inconstitucionalidade, o Ministro do Superior
Tribunal de Justica, Luis Felipe Saloméo, ao instaurar o incidente de arguicdo de
inconstitucionalidade n°® 1135354 PB 2009/0160051-5 dos incisos Il e IV do art.
1.790, defendeu que:

A tese da inconstitucionalidade do artigo 1.790 do CC tem encontrado
ressonancia também na jurisprudéncia dos tribunais estaduais. De fato,
aqueles que se debrucam sobre o direito de familia e sucessdes, causa no
minimo estranheza a opc¢do legislativa efetivada pelo artigo 1.790 para
regular a sucesséo do companheiro sobrevivo.'®

Entretanto, havia uma parcela da doutrina, a exemplo de Rodrigo da
Cunha Pereira, Mario Luiz Delgado, José Fernando Simdo e Flavio Tartuce, que

82 DIAS, Maria Berenice. Manual das Sucessdes. 2.ed. Sdo Paulo: RT, 2011. p. 161.
'8 FACHIN, Luiz Edson. Inconstitucionalidade do artigo 1.790 do Cédigo Civil brasileiro. Revista
Trimestral de Direito Civil. Rio de Janeiro: Padma, v.48, out/dez. 2011, p. 255.
1% BRASIL, Superior Tribunal de Justica. Arguicdo de Inconstitucionalidade n° 1135354 PB
2009/0160051-5. Quarta Turma. Recorrente: Maria Jaydeth Miranda. Recorrido: Onaldo Lins de Luna
— espoblio. Relator: Luis Felipe Salom&o. Julgado em 24 maio 2010. Disponivel em:
<https://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/21120937/arguicao-de-inconstitucionalidade-no-recurso-
especial-ai-no-resp-1135354-ph-2009-0160051-5-stj/inteiro-teor-21120938?ref=juris-tabs> Acesso
em: 04 nov. 2017.
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defendia que a inconstitucionalidade do artigo 1.790 do diploma civil ndo alcangava
a integralidade do referido dispositivo, mas apenas o inciso Il da norma.

No entendimento de Flavio Tartuce, somente o inciso Ill do art. 1.790
seria inconstitucional, porquanto prevé a unido estavel em grau de inferioridade ao
se reconhecer a concorréncia sucessoOria com o0s parentes colaterais e com 0s
ascendentes numa proporcdo de apenas um terco.'®

O supracitado autor entendia nédo ser o art.1.790, CC no seu todo
inconstitucional, pois, na sua percep¢ao, a unido estavel ndo seria uma instituicao
idéntica ao casamento, ja que institutos idénticos n&o se convertem um no outro.'®

Haviam, ainda, autores, que defendiam a diretriz adotada pelo
legislador infraconstitucional, propagando a tese da compatibilidade do texto legal
com a Constituicdo Federal, com o argumento de que o constituinte teve a intencéo
de priorizar a protecdo ao instituto do casamento do que o da unido estavel. Nesse

sentido, Mério Luiz Delgado defendia que:

O Cddigo Civil disciplinou os direitos e deveres dos que convivem em unido
estavel, assegurando aos companheiros um estatuto legal, em muitos
aspectos semelhante, mas jamais idéntico, ao dos cobnjuges. A unido
estavel, aos olhos do legislador de 2002, é uma situacdo de fato,
consagrada pela realidade social, em tudo semelhante ao casamento, mas
gue nado obedeceu a determinadas formalidades exigidas em lei. Por isso, a
intencdo da lei talvez tenha sido guindar a unido estavel quase ao patamar
do casamento civil, mas sem incorrer no equivoco da equiparacédo plena,
sob pena de diluir por completo as diferencas existentes entre as duas
entidades familiares [...] Dai ndo se poder falar em violagdo ao principio da
isonomia, simplesmente por haver uma normativa sucessoria diferenciada
entre casamento e unido estavel [...] Da mesma forma, como ndo ha como
equiparar situagfes quando nelas se encontram claros fatores de
desigualacdo, como é o caso. Ambos (casamento e unido estavel) séo
entidades familiares, porém com caracteristicas fundamentalmente
distintas.™®’

Carlos Roberto Goncalves também advogava a tese da
constitucionalidade da regra sucessoria que determinava direitos distintos dos
companheiros sobrevivos com relacdo aos cbnjuges, pois ho seu entendimento a
Constituicdo Federal de fato ndo equiparou a unido estavel ao matrimoénio, uma vez

que se fossem institutos idénticos a Carta Magna nao teria determinado que a lei

% TARTUCE, Flavio. Direito Civil: Direito das Sucessdes. v.6. 9. ed. rev., atual. e ampl. Rio de
Janeiro: Método, 2016, p. 306.
'8 |dem. Direito Civil: Direito das Sucessdes. v. 6. 10.ed. rev., atual. e ampl. Rio de Janeiro:
Forense, 2017, p.244.
87 DELGADO, Mério Luiz. Sucess&o e Unido Estavel Apos o Julgamento do STF. Revista IBDFAM
(Instituto Brasileiro de Direito de Familia). v. 28. agos./set. 2016, p. 10.
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facilitasse sua conversdo em casamento. Segundo o doutrinador, o fato das regras
serem injustas ndo as tornam inconstitucionais.**®

No ambito jurisprudencial, alguns tribunais brasileiros ja vinham
adotando uma postura no sentido de conceder ao companheiro sobrevivente a
protecdo que lhe é negada pela interpretagdo restritiva do artigo 1.790 do Cdédigo
Civil. Como exemplo desse entendimento, no sentido de consolidar a
inconstitucionalidade do artigo supracitado, se faz necessario citar os julgados do

Tribunal de Justica de Sao Paulo e de Sergipe:

DIREITO SUCESSORIO - Bens adquiridos onerosamente durante a unido
estavel Concorréncia da companheira com filhos comuns e exclusivo do
autor da heranca - Omissao legislativa nessa hipétese - Irrelevancia -
Impossibilidade de se conferir a companheira mais do que teria se casada
fosse - Protecdo constitucional a amparar ambas as entidades familiares -
Inaplicabilidade do art. 1.790 do Cddigo Civil - Reconhecido direito de
meacgdo da companheira, afastado o direito de concorréncia com os
descendentes - Aplicacéo da regra do art. 1.829, inciso | do Caodigo Civil
- Sentenca mantida - RECURSO NAO PROVIDO'®. (grifo nosso);

CONSTITUCIONAL E CIVIL - INCIDENTE DE
INCONSTITUCIONALIDADE - UNIAO ESTAVEL - DIREITO
SUCESSORIO DO COMPANHEIRO - ART. 1.790 DO CODIGO CIVIL DE
2002 - OFENSA AOS PRINCIPIOS DA ISONOMIA E DA DIGNIDADE DA
PESSOA HUMANA - ART. 226, 3° DA CF/1988 - EQU|PARAQAO ENTRE
COMPANHEIRO E CONJUGE - V|OLAQAO - INCONSTITUCIONALIDADE
DECLARADA. | - A QUESTAO RELATIVA A SUCESSAO NA UNIAO
ESTAVEL E A CONSEQUENTE D|STR|BU|QAO DOS BENS DEIXADOS
PELO COMPANHEIRO FALECIDO, CONFORME PREVISAO DO ART.
1.790 DO CODIGO CIVIL DE 2002, RECLAMA A ANALISE DA
INCONSTITUCIONALIDADE DO REFERIDO DISPOSITIVO LEGAL,
POIS ESTE, AO DISPOR SOBRE O DIREITO SUCESSORIO DA
COMPANHEIRA SOBREVIVENTE, IGNOROU A EQU|PARA(;AO DA
UNIAO ESTAVEL AO CASAMENTO PREVISTA NO ART. 226, 3° DA CF,
CONFIGURANDO OFENSA AOS PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS DA
ISONOMIA E DA DIGNIDADE HUMANA; Il - INCIDENTE CONHECIDO,
PARA DECLARAR A INCONSTITUCIONALIDADE DO ART. 1.790 DO
CODIGO CIVIL DE 2002, (grifo nosso).

Haviam ainda julgados na diretiva de que a inconstitucionalidade do

art. 1.790, CC repousava apenas no seu inciso llI:

AGRAVO INTERNO NA APELAGAO CIVEL. RECONHECIMENTO DE
UNIAO ESTAVEL POST MORTEM. PRETENSAO SUCESSORIA DOS
COLATERAIS. TOTALIDADE DA HERANCA QUE DEVE SER DEFERIDA

'8 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro: Direito das Sucessdes. 6.ed. Sdo Paulo:

Saraiva, 2012.v.7.p 194.
18 SAO PAULO, Tribunal de Justica de S&o Paulo. Apelacdo n. 0061243-67.2008, Sétima Camara
Civel de Direito Privado. Relator. Elcio Trujillo. Julgado em 07 abr. 2010. Disponivel em:
<https://esaj.tjsp.jus.br/cjsg/resultadoCompleta.do>. Acesso em: 29 abr. 2018.
1% SERGIPE, Tribunal de Justica do Estado de Sergipe. Incidente de Inconstitucionalidade n.
2010114780. Tribunal Pleno. Relatora: Marilza Maynard Salgado de Carvalho. Julgado em 30 mar.
2011. Disponivel em: <https://tj-se.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/18724465/incidente-de-
inconstitucionalidade-iin-2010114780-se-tjse>. Acesso em: 29 abr. 2018.
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AO COMPANHEIRO. INTELIGENCIA DO ART. 2°, Ill, DA LEI 8971/94.
PRECEDENTE DO SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA.
ENTENDIMENTO QUE DEVE SER APLICADO TAMBEM QUANDO A
ABERTURA DA SUCESSAO OCORRER NA VIGENCIA DO CODIGO
CIVIL DE 2002. DECLARACAO DE INCONSTITUCIONALIDADE PELO
ORGAO ESPECIAL DO ART. 1790, lil, DO CODIGO CIVIL. DISPOSICAO
LEGAL QUE, REDUZINDO A PROTECAO CONFERIDA PELO
ORDENAMENTO A UNIAO ESTAVEL, VIOLA O PRINCIPIO DA
VEDACAO AO RETROCESSO. OFENSA AO PRINCIPIO DA ISONOMIA
CONSUBSTANCIADA NO DESPRESTIGIO DA UNIAO ESTAVEL
ENQUANTO ENTIDADE FAMILIAR DESTINATARIA, POR FORCA
DA CONSTITUICAO, DE PROTECAO EFETIVA PELO ESTADO (CF,
ART. 226, CAPUT). 1. [...] 2. A regra do art. 1790, inciso Ill, do Cddigo
Civil, por sua vez, ao reduzir a protecdo conferida ao companheiro na linha
sucessoria, viola 0o principio da isonomia, cujo vicio de
inconstitucionalidade material foi reconhecido pelo egrégio Orgdo Especial
no julgamento da representacdo n° 0019097-98.2011.8.19.0000. [...] 6.
Uma coisa é a lei prever efeitos juridicos diferenciados ao casamento,
levando em conta que, por ser um ato formal e solene, seus efeitos seriam
oponiveis erga omnes como ocorreu no julgamento da controvérsia acerca
da aplicacdo da Sumula 332 do STJ (REsp 1299866-DF). Outra coisa
muito diferente, e ai repousa a inconstitucionalidade do art. 1790, IlI,
do Cdadigo Civil, é a lei prever efeitos juridicos diferenciados para o
casamento e a unido estavel, sem que essa distingcao de tratamento
esteja lastreada por suas diferencas. 7. Se a diferenca entre o
casamento e a unido estavel relaciona-se a sua formalidade e solenidade,
nao pode a lei diferenciar essas entidades familiares naquilo que elas nao
sao diferentes, sob pena de se conceber um modelo de entidade familiar
estigmatizado, violando-se o principio da isonomia. 8. Recurso desprovido.
Decis&o mantida™". (grifo nosso);

AGRAVO DE INSTRUMENTO. INVENTARIO. COMPANHEIRO
SOBREVIVENTE. DIREITO A TOTALIDADE DA HERANCA. PARENTES
COLATERAIS. EXCLUSAO DOS IRMAOS DA SUCESSAO.
INAPLICABILIDADE DO ART. 1790, INC. Ill, DO CC/02. INCIDENTE DE
INCONSTITUCIONALIDADE. ART. 480 DO CPC. Néo se aplica a regra
contida no art. 1790, inc. Ill, do CC/02, por afronta aos principios
constitucionais da dignidade da pessoa humana e de igualdade, ja que o
art. 226, § 3°, da CF, deu tratamento paritario ao instituto da uniéo estavel
em relagdo ao casamento. Assim, devem ser excluidos da sucesséo os
parentes colaterais, tendo o companheiro o direito a totalidade da heranga.
Incidente de inconstitucionalidade arguido, de oficio, na forma do art. 480
do CPC. Incidente rejeitado, por maioria. Recurso desprovido, por
maioria™®?. (grifo nosso).

¥ RIO DE JANEIRO, Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro. Apelagdo N°
00361660920128190001. Décima segunda Cémara Civel. Relator: Mario Guimardes Neto. Julgado
em 11 nov. 2014. Disponivel em: <https://tj-rj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/152472055/apelacao-apl-
361660920128190001-rj-0036166-0920128190001>. Acesso em: 05 nov. 2017.
192 RI0 GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul. Agravo de instrumento
n.70017169335, Oitava Camara Civel, Relator: Des. José Ataides Siqueira Trindade. Julgado em
08 mar. 2007, Disponivel em:
<http://www.tjrs.jus.br/busca/search?q=%22+AGRAVO+DE+INSTRUMENTO.+INVENT%C3%81RI
0.+COMPANHEIRO+SOBREVIVENTE.+DIREITO+%C3%80+TOTALIDADE+DA+HERAN%C3%87
A.+PARENTES+COLATERAIS.+EXCLUS%C3%830+DOS+IRM%C3%830S+DA+SUCESS%C3%
830%22&proxystylesheet=tjrs_index&client=tjrs_index&filter=0&getfields=*&aba=juris&entsp=a__p
olitica-site&wc=200&wc_mc=1&oe=UTF-8&ie=UTF-
8&ud=1&sort=date%3AD%3AS%3Ad1l&as_gj=&site=ementario&as_epg=&as_og=&as_eq=&as_q=
+#main_res_juris>. Acesso em: 05 mar. 2018, pég. 38.
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Ainda era possivel encontrar decisdes no sentido da inexisténcia de
inconstitucionalidade do art. 1.790, CC, sob o argumento de que a Constituicdo
Federal ndo equiparou o instituto da unido estavel ao casamento, mas apenas
reconheceu aquela como entidade familiar.

Como exemplo desse posicionamento, vale mencionar o julgamento

do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul:

AGRAVO DE INSTRUMENTO. SUCESSOES. PARTICIPACAO DA
COMPANHEIRA NA SUCESSAO APENAS EM RELACAO AOS BENS
ADQUIRIDOS ONEROSAMENTE NA VIGENCIA DA UNIAO ESTAVEL.
EXCLUSAO DOS BENS PARTICULARES. APLICACAO DO ART. 1790
DO CC. CONSTITUCIONALIDADE.

1. Ao estabelecer no art. 1790 do CC que a companheira ostenta a
condi¢cdo de herdeira, em concorréncia com descendentes do falecido,
apenas em relacao aos bens particulares, ao invés da propalada violagéo
ao principio a igualdade, quis o legislador prestigiar a igualdade material,
tratando de forma diferente situagdes reconhecidamente desiguais.

2. Embora sejam ambas entidades familiares, casamento e unido estavel
sdo figuras juridicas distintas, distingdo essa feita pela
prépria Constituicdo ao proclamar que para efeito da protecdo do Estado,
€ reconhecida a unido estavel entre 0 homem e a mulher como entidade
familiar, devendo a lei facilitar sua conversdo em casamento (art. 226, §
39). Ora, ndo haveria de estabelecer facilidade para conversdo de um
instituto em outro, se o Constituinte ndo os considerasse figuras juridicas
diferentes.

3. A constitucionalidade do art. 1790 do Cddigo Civil foi proclamada pelo
Orgao Especial deste Tribunal, quando do julgamento da incidente de
inconstitucionalidade n°® 70029390374, decisdo que, nos termos do art.
211 do Regimento Interno desta Corte, desfruta de forca vinculante interna
no ambito deste Tribunal™®. (grifo nosso);

Destarte, diante dos inumeros entendimentos divergentes
constantes nas decisfes supracitadas, é possivel notar, como bem pontuou Flavio
Tartuce, “o sistema cadtico existente no Brasil quanto a sucessao do companheiro.

s

A constatacdo é que a Torre de Babel ndo é apenas doutrindria, mas também
jurisprudencial”*®.

Diante disso, afigurava-se necessario solucionar a grande
instabilidade juridica sucessoria dos companheiros sobrevivos verificada no Brasil
desde a vigéncia do Cdédigo Civil de 2002, e, o Supremo Tribunal Federal assim o

fez, ou, pelo menos tentou fazer, por meio do julgamento do Recurso

1% RIO GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica do Rio Grande do . Agravo de Instrumento n°
70040781395. Oitava Camara Civel. Relator: Des. Luiz Felipe Brasil Santos. Julgado em 24 fev.
2011. Disponivel em:< https://tj-rs.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/22930264/agravo-de-instrumento-
a%—70040781395-rs—tjrs/inteiro—teor-111181432?ref:juris-tabs>. Acesso em: 10 nov. 2017.
%" TARTUCE, Flavio. Sucessdo do Companheiro- O Polémico Artigo 1.790 do CC e suas
Controvérsias Principais. Revista Magister de Direito Civil e Processual Civil. Porto Alegre:
Magister. v. 39, nov./dez. 2010, p. 110.
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Extraordinario 878.694/ MG, o qual sera analisado de forma pormenorizada no

capitulo seguinte.

4. DO JULGAMENTO DO RECURSO EXTRAORDINARIO N° 878.694

O fato de o art. 1.790 do Codigo Civil ter sido alvo de inUmeras
criticas por parte da doutrina patria, bem como de interpretacdes controvertidas,
gerou uma significativa judicializacdo acerca das regras por ele dispostas, havendo
nos tribunais, conforme bem explicitado no capitulo anterior, inUmeras decisées em
sentidos divergentes.

Diante de tal circunstancia, buscando estabelecer um entendimento
acerca da inconstitucionalidade, ou nao, do referido dispositivo legal, o Supremo
Tribunal Federal em abril de 2015, por unanimidade, no julgamento do Recurso
Extraordinario 878.694/MG, reconheceu o carater constitucional da matéria, bem
assim a existéncia de repercussao geral da questdo, nos termos da ementa

doravante transcrita:

DIREITO DAS SUCESSOES. RECURSO EXTRAORDINARIO.
DISPOSITIVOS DO CODIGO CIVIL QUE PREVEEM DIREITOS
DISTINTOS AO CONJUGE E AO COMPANHEIRO. ATRIBUICAO DE
REPERCUSSAO GERAL. 1. Possui carater constitucional a controvérsia
acerca da validade do art. 1.790 do Cddigo Civil, que prevé ao companheiro
direitos sucessorios distintos daqueles outorgados ao cOnjuge pelo art.
1.829 do mesmo Cédigo. 2. Questdo de relevancia social e juridica que
ultrapassa 0s interesses subjetivos da causa. 3. Repercussdo geral
reconhecida.'®®

No processo de primeiro grau, o qual deu ensejo ao reportado
Recurso Extraordinario, a parte autora em ‘Acéo Declaratéria de Reconhecimento de
Unido Estavel pés Morte c/c Peticdo de Heranga e Direito Real de Habitacao”,
pleiteou, por meio de uma interpretacdo sistematica do artigo 1.829, CC, o
reconhecimento do seu direito a totalidade da heranca deixada pelo seu

companheiro falecido.

1% BRASIL, Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n. 878.694. Recorrente: Maria de
Fatima Ventura. Recorridos: Rubens Coimbra Pereira e outro (a/s). Relator: Min. Roberto Barroso.
Brasilia, DJ 10 maio 2017. Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/estfvisualizadorpub/jsp/consultarprocessoeletronico/ConsultarProcessoEletronic
0.jsf?seqobjetoincidente=4744004>. Acesso em: 18 maio 2018.
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A requerente afirmou ter convivido com o autor da heranca pelo
periodo de aproximadamente nove anos, sob o regime da comunhdo parcial de
bens, tendo este falecido sem deixar testamento nem descendentes ou
ascendentes, deixando somente trés irmaos na linha colateral.

A sentenca de piso julgou parcialmente procedente os pleitos da
companheira sobrevivente, atribuindo a esta a totalidade da heranga do patrimonio
do seu companheiro falecido, com a, consecutiva, exclusdo dos irméaos do de cujus
da sucessao, e, reconhecendo o direito real de habitacdo da autora.

Um dos irmé&os do titular da heranca interp6s recurso de apelacao
contra a referida sentenca no Tribunal de Justica de Minas Gerais, ocasiao na qual a
82 Camara Civel deste tribunal, suscitou o incidente de inconstitucionalidade, por
entender ser ilegitima a diferenciacéo instituida pelo art. 1.790, CC.

Entretanto, o referido incidente ndo fora conhecido, devido a
constatacdo da pré-existéncia de um outro incidente com o mesmissimo objeto no
ambito do Tribunal de Justica de Minas Gerais, o0 qual havia sido julgado
improcedente. Assim, o processo retornou para a 8% Camara, para que esta
realizasse o julgamento do mérito do recurso, e, na oportunidade, operou-se a
reforma da sentenca proferida no primeiro grau, partindo da compreensdo da
constitucionalidade do art. 1.790 do Cadigo Civil, restringindo o direito sucessério da
convivente a “um tergco dos bens adquiridos onerosamente na constancia da uniao
estavel'®.

Em face do decisum supracitado, a companheira interpds Recurso
Extraordinario, suscitando, ao arrimo de sua pretensao, serem as regras sucessorias
dispostas no art. 1.790, CC incompativeis com a incumbéncia do Estado de proteger
a familia, prevista no art. 226, 83°, CF e com o principio da igualdade (art.5°, CF)
entre os diversos modelos de conjugalidade.

No R.E 878.694 o entdo Procurador-Geral da Republica, Rodrigo
Janot, emitiu pronunciamento opinando pelo improvimento do recurso, ao
fundamento da constitucionalidade do art. 1.790, CC, porquanto a despeito de a

Constituicdo Federal ndo ter feito distincdo hierarquica entre as familias formadas

1% BRASIL, Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n. 878.694. Recorrente: Maria de
Fatima Ventura. Recorridos: Rubens Coimbra Pereira e outro (a/s). Relator: Min. Roberto Barroso.
Brasilia, DJ 10 maio 2017. Disponivel em: <
http://redir.stf.jus.br/estfvisualizadorpub/jsp/consultarprocessoeletronico/ConsultarProcessoEletronico.
sf?seqobjetoincidente=4744004>. Acesso em: 19 maio 2018, p.301.
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pelo matriménio ou pela unido estavel, a Carta Magna ndo equiparou essas duas
espécies de nucleos familiares™®’.

Em refor¢co a tese da constitucionalidade do diploma normativo, o
Parquet asseverou que a unido estavel assim como o casamento sdo regidos pelo
principio da autonomia privada, de sorte que na hipétese de ndo haver impedimento
para constituir matrimonio e, ainda assim, 0s companheiros optarem pela uniao
estavel certamente é porque considera este modelo de familia 0 mais adequado as
suas necessidades e preferem ndo se submeterem as severas regras oriundas do
casamento'®,

Afirmou, ademais, ser legitima a diversidade de regimes
sucessorios, posto que a propria Constituicdo Federal distingue o matriménio da
unido estavel na medida em que determina a legislacéo facilitar a conversdo desta
Gltima em casamento™®,

O Instituto Brasileiro de Familia (IBFAM) e a Associacdo de Direito
de Familia e das Sucessdes (ADFAS), ingressaram no feito na condi¢cdo de amicus
curiae.

O Relator do recurso, o Ministro Roberto Barroso, votou no sentido
da inconstitucionalidade do art. 1.790, CC, tendo sido acompanhado pelos votos dos
Ministros Luiz Edson Fachin, Teori Zavascki, Rosa Weber, Luiz Fux, Celso de Mello
e Carmen Lucia.

J& os Ministros Dias Toffoli, Marco Aurélio e Ricardo Lewandowski,
negaram provimento ao recurso, votando pela constitucionalidade do art. 1.790, CC.

O voto do Relator inicia-se com a delimitagcdo da controvérsia, por
meio da exposicdo da evolucdo do conceito de familia, desde o matrimbnio

indissollvel até o reconhecimento da unido estavel como modalidade familiar.

Y7 BRASIL, Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n. 878.694. Recorrente: Maria de
Fatima Ventura. Recorridos: Rubens Coimbra Pereira e outro (a/s). Relator: Min. Roberto Barroso.
Brasilia, DJ 10 maio 2017. Disponivel em: <
http://redir.stf.jus.br/estfvisualizadorpubl/jsp/consultarprocessoeletronico/ConsultarProcessoEletronico. |
sf?seqobjetoincidente=4744004>. Acesso em: 19 maio 2018, Manifestacdo da Procuradoria- Geral
da Republica, p. 15-16.
1% BRASIL, Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n. 878.694. Recorrente: Maria de
Fatima Ventura. Recorridos: Rubens Coimbra Pereira e outro (a/s). Relator: Min. Roberto Barroso.
Brasilia, DJ 10 maio 2017. Disponivel em: <
http://redir.stf.jus.br/estfvisualizadorpubl/jsp/consultarprocessoeletronico/ConsultarProcessoEletronico.|
sf?seqobjetoincidente=4744004>. Acesso em: 19 maio 2018, Manifestacdo da Procuradoria- Geral
da Republica, p. 18.
% Ipidem., p. 22.
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Na sequéncia, fora realizada a apreciacdo da compatibilidade do
art.1.790, CC com a Constituicdo Federal, momento em que o Ministro Roberto
Barroso fez uma analise comparativa entre as regras disciplinadas aos
companheiros pelas Leis 8.871/94 e 9.278/96 e aquelas dispostas no Caédigo Civil de
2002, concluindo que a evolucao proporcionadas pelas referidas leis aos direitos
sucessorios dos conviventes fora prejudicada pelo Codex.

O relator ainda expds as principais distincbes entre o regime
sucessorio dos conjuges e dos companheiros no Codigo Civil de 2002, tecendo
severas criticas com relacdo a esse aspecto. Defendeu que, efetivamente, o
casamento e a unido estavel sdo nucleos familiares distintos, caso contrario a
Constituicdo Federal ndo estipularia a necessidade de facilitacdo da conversédo da
unido estavel em casamento, e, sendo assim, pode o legislador estabelecer regimes
distintos, desde que essa diferenciagdo nédo resulte na hierarquizacdo de uma
espécie familiar sobre a outra®®.

Na concepcdo do Ministro Relator, o art. 1.790, CC seria
inconstitucional pelo fato de violar o principio da dignidade da pessoa humana, bem
como os principios da proporcionalidade, como proibicdo de protecéo deficiente e da
vedacéo do retrocesso®®*.

No que atine a dignidade da pessoa humana, o Ministro afirmou que
a estipulacdo de regimes sucessorios distintos aos consortes e conviventes viola
“tanto a dignidade na vertente do valor intrinseco, quanto a dignidade na vertente da
autonomia, sem que haja qualquer valor social ou interesse estatal legitimo nessas
limitagdes™2.

No que toca a violacdo da proporcionalidade, para o eminente

Ministro, esta estaria configurada diante da proibicdo a protecdo insatisfatoria, por

20 BRASIL, Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n. 878.694. Recorrente: Maria de
Fatima Ventura. Recorridos: Rubens Coimbra Pereira e outro (a/s). Relator: Min. Roberto Barroso.
Brasilia, DJ 10 maio 2017. Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/estfvisualizadorpub/jsp/consultarprocessoeletronico/ConsultarProcessoEletronic
o.jsf?seqobjetoincidente=4744004>. Acesso em: 19 maio 2018, Voto Ministro Roberto Barroso,
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parte do Estado, de bens juridicos relevantes e principios constitucionalmente
previstos?®.
J4 no que concerne ao principio da vedacdo do retrocesso, O

julgador afirmou que:

[...] ndo ha duvida de que o regime sucessorio dos companheiros
estabelecido pelo Novo Codigo Civil representou uma involugdo
desproporcional na protecao dos direitos fundamentais dos individuos que
vivem em unides estaveis. Antes do CC/2002, o regime juridico sucessério
da unido estavel estabelecido pelas Leis n® 8.971/1994 e n° 9.278/1996era
substancialmente igual aquele previsto para o casamento no CC/1916,
entdo vigente. Cénjuges e companheiros ocupavam a mesma posicdo na

ordem de vocacdo hereditaria [...], possuiam idéntico direito a meacéo, e
ostentavam tanto o direito de usufruto, quanto o direito real de habitacio**.

Ao final, o Ministro Roberto Barroso afirmou que o dispositivo
normativo impugnado n&o dialoga com a Constituicdo, na medida em que se afigura
como uma norma discriminatOria, que objetiva estabelecer categorias entre as
modalidades familiares transgredindo a igualdade entre as familias, e, por isso deve
ser declarado inconstitucional, devendo passar a ser aplicado tanto aos conjuges
quanto aos conviventes as regras disciplinadas no art. 1.829, CC**.

O Ministro Edson Fachin, o qual acompanhou o voto do Relator,
argumentou, como fundamento da tese de inconstitucionalidade do art.1.790, CC,
que nao seria possivel estabelecer diferenciagdes entre individuos, garantindo-lhes
mais ou menos direitos, em razéo, apenas, do modelo familiar por ele eleito, de sorte
que atribuir aos casados direitos sucessorios diferentes daqueles atribuidos aos
conviventes, significa tratar de maneira diferente pessoas que se encontram em
situacdes idénticas?®.

Quanto ao fato de o art. 226, 83°, CF determinar a facilitacdo da

unido estavel em casamento, o Ministro concluiu que a norma ndo estd a

293 |bidem., p.26.
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proporcionar tratamento mais benéfico ao matriménio, mas sim esta disponibilizando
‘instrumentos para que, no exercicio da liberdade individual, os companheiros
possam migrar de um modelo de conjugalidade de fato-unido estavel- para um
modelo formal- casamento™’.

J& o eminente Ministro Dias Toffoli, ap6s pedido de vista dos autos,
proferiu voto no sentido da constitucionalidade do art.1.790, CC, ao fundamento de
que para ele, diferentemente do posicionamento dos Ministros precitados, o art.226,
83°, CF demonstra claramente que o matrimonio e a unido estavel sdo modelos de
familia que ndo se confundem, e, sendo espécies distintas, seria possivel a previsdo
de regimes juridicos também distintos®®.

O julgador afirmou, ademais, ser necessario garantir a liberdade dos
individuos na escolha no modelo de conjugaligade, bem como garantir o acatamento
a autonomia da vontade, de modo a assegurar que os efeitos juridicos da
preferéncia de cada um sejam, de fato, cumpridos®®.

Ao final, asseverou que o art. 1.790, CC, indicado como
inconstitucional, ndo estabeleceu uma hierarquia entre o matriménio e a unido
estavel, mas sim enfatizou serem eles modalidades distintas de familia, e, por isso,
nao considera desarrazoado ou desproporcional a escolha do legislador ao
estabelecer as regras sucessorias, aplicaveis aos companheiros, no art. 1.790,
CCZlO.

O Ministro Marco Aurélio, adotando tese semelhante a do Ministro
Dias Toffoli, defendeu que passar a considerar o matriménio e a unido estavel como
institutos idénticos, consistiria em evidente violacdo a autonomia dos individuos na
escolha do modelo que melhor atenderia as suas necessidades, e, ao Estado nao
competiria suprimir a exteriorizacdo de vontade do sujeito ao propiciar a equiparacao

dos dois institutos?!,

27 |bidem., p. 3 et seq.
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Encerradas as discussdes, finalmente, aos 10 de maio de 2017 o
STF, encerrou o julgamento do RE 878.694, dando provimento ao recurso, e,
firmando entendimento no sentido da inconstitucionalidade do tratamento sucessorio
divergente dispensado aos conviventes pelo art. 1.790, CC com relacdo ao

dispensado aos consortes, modulando, contudo, os efeitos da decis&o para alcancar

212»

apenas as “partilhas judiciais e extrajudiciais ja realizadas“*“”, em acordao assim

ementado:

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. N&o é legitimo desequiparar, para fins
sucessérios, os conjuges e os companheiros, isto €, a familia formada pelo
casamento e a formada por unido estavel. Tal hierarquizacéo entre
entidades familiares € incompativel com a Constituicdo de 1988. 3. Assim
sendo, o art. 1790 do Cédigo Civil, ao revogar as Leis n° 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 vedacgédo a protecéo deficiente, e da vedacéo do
retrocesso. 4. Com a finalidade de preservar a seguranca juridica, o
entendimento ora firmado é aplicavel apenas aos inventarios judiciais em
gue nao tenha havido transito em julgado da sentenca de partilha, e as
partilhas extrajudiciais em que ainda n&do haja escritura publica. 5.
Provimento do recurso extraordinario. Afirmacdo, em repercusséo geral, da
seguinte tese: “No sistema constitucional vigente, é inconstitucional a
distincdo de regimes sucessarios entre conjuges e companheiros, devendo
ser aplicado, em ambos 0s casos, o regime estabelecido no art. 1.829 do
CC/2002".

[...] reconhecer de forma incidental a inconstitucionalidade do art. 1.790 do
CC/2002 e declarar o direito da recorrente a participar da heranca do seu
companheiro em conformidade com o regime juridico estabelecido no art.
1.829 do Cddigo Civil de 2002, vencidos os Ministros Dias Toffoli, Marco
Aurélio e Ricardo Lewandowski. 2**

Desse modo, apdés o julgamento do R.E. 878.694/MG o STF,
conforme consta no Informativo n. 8644, declarou que a Carta Magna considera
diversas modalidades de familia, além daquela constituida pelo matriménio, de

modo que ndo se afigura legitimo o estabelecimento de regras sucessorias
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distintas para a familia formada pela unido estavel e a formada pelo casamento
com o intuito de desequiparar essas entidades familiares.

Segundo o Supremo Tribunal Federal®®® a hierarquizacdo entre as
espécies de familia encontra-se em desacordo com quanto disciplinado pela
Constituicdo Federal. Ademais, para o referido tribunal o art. 1.790, CC, ao revogar
as Leisn. 8.971/94 e n. 9.278/96 e discriminar a (0) convivente, atribuindo-lhe
direitos sucessoérios menos significantes quando comparados aqueles atribuidos ao
(a) consorte, violou os principios da igualdade, da dignidade da pessoa humana,

da proporcionalidade na modalidade de proibicdo a protecdo deficiente e ao
principio da vedac&o ao retrocesso.

4.1. DO R.E 646.721/RS

Durante o julgamento do Recurso Extraordinério n. 878/694/MG,
Tema 809, o Ministro Marco Aurélio, apos pedido de vistas, colocou em pauta
também o R.E. n. 646.721/RS, Tema 498, do qual ele era Relator, por tratarem os
recursos da mesma tematica, qual seja, a sucessdo dos companheiros,
apresentando os recursos como singularidade apenas o fato de que, neste ultimo,
tratou-se de hipétese de unido estavel homoafetiva®'®.

Inicialmente, antes de tecer alguns comentarios acerca do R.E.
646.721/ RS, vale ressaltar que néo sera objeto do presente trabalho a avaliacdo da
possibilidade, ou ndo, de reconhecimento das unides homoafetivas, até porque o
STF ja equiparou juridicamente estas as unifes estaveis heteroafetivas, na ADPF
132/RJ?Y.

Pois bem. No Recurso Extraordinario n°® 646.721/ RS, que também

teve reconhecida a Repercussado Geral, o STF, tal como ocorreu no do R.E.

215 |pidem.
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878,694/MG, reconheceu a inconstitucionalidade da distingdo de regimes
sucessorios entre o casamento e a unido estavel, prevista no art. 1.790, CC,

conforme ementa, in verbis:

DIREITO CONSTITUCIONAL E CIVIL. RECURSO EXTRAORDINARIO.
REPERCUSSAO GERAL. APLICACAO DO ARTIGO 1.790 DO CODIGO
CIVIL A SUCESSAO EM UNIAO ESTAVEL HOMOAFETIVA.
INCONSTITUCIONALIDADE DA DISTINCAO DE REGIME SUCESSORIO
ENTRE CONJUGES E COMPANHEIROS. 1. A Constituicio brasileira
contempla diferentes formas de familia legitima, além da que resulta do
casamento. Nesse rol incluem-se as familias formadas mediante uniédo
estavel, hetero ou homoafetivas. O STF ja reconheceu a “inexisténcia de
hierarquia ou diferenca de qualidade juridica entre as duas formas de
constituicdo de um novo e autonomizado ndcleo doméstico”, aplicando-se a
unido estavel entre pessoas do mesmo sexo as mesmas regras € mesas
consequéncias da unido estavel heteroafetiva (ADI 4277 e ADPF 132, Rel.
Min. Ayres Britto, j. 05.05.2011) 2. Nao é legitimo desequiparar, para fins
sucessarios, 0s conjuges e 0s companheiros, isto é, a familia formada pelo
casamento e a formada por unido estavel. Tal hierarquizacdo entre
entidades familiares € incompativel com a Constituicdo de 1988. Assim
sendo, o art. 1790 do Cdédigo Civil, ao revogar as Leis n°® 8.971/1994 e n°
9.278/1996 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 vedac¢éo a protecdo deficiente e da vedacéo do
retrocesso. 3. Com a finalidade de preservar a seguranca juridica, o
entendimento ora firmado é aplicavel apenas aos inventarios judiciais em
gue ndo tenha havido transito em julgado da sentenga de partilha e as
partilhas extrajudiciais em que ainda ndo haja escritura publica. 4.
Provimento do recurso extraordinario. Afirmacéo, em repercusséo geral, da
seguinte tese: “No sistema constitucional vigente, é inconstitucional a
distincdo de regimes sucessorios entre cénjuges e companheiros, devendo
ser aplicado, em ambos 0s casos, 0 regime estabelecido no art. 1.829 do
CC/2002°*,

No R.E. 646.721/RS discutiu-se a partilha dos bens do autor da
heranca entre a sua méae e o seu companheiro com quem conviveu por mais de
guarenta anos de forma publica e continua. Nele, o convivente sobrevivo afirmou
ser inconstitucional o art.1.790, CC, por limitar a sucessao do companheiro aos
bens adquiridos onerosamente na constancia da uniao, e, violar, por conseguinte,
0 art.226, 83° da Constituicdo Federal.

Na apreciacdo do Tema 498, na mesma data em que se encerrou
o R.E. 878694/MG, o STF deu provimento ao recurso extraordinario, por maioria

dos votos, reconhecendo incidentalmente a inconstitucionalidade do art.1.790, CC

1% BRASIL, Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinrio n. 646.721/RS. Recorrente: S&o
Martim Souza da Silva. Recorridos: Geni Quintana. Relator: Min. Marco Aurélio. Brasilia, DJ 10 maio
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e determinando a aplicacdo das regras previstas no art. 1.829 também aos
companheiros. Votaram nesse sentido os Ministros Roberto Barroso, Luiz Fux,
Alexandre d Moraes, Edson Fachin e as Ministras Rosa Weber e Carmen Lucia.

O Ministro Relator Marco Aurélio, em seu voto, o qual, inclusive, foi
o mesmo proferido no R.E. 878.694/MG, negou provimento ao recurso sob o
fundamento de que, muito embora, todas as modalidades de familia gozem de
protecdo, isso ndo quer dizer que elas devam ser tratadas de forma idéntica, e,
em nome da autonomia da vontade sendo possivel, portanto, conceder ao
companheiro mais ou menos beneficios, de sorte que afigura-se “constitucional o
regime juridico previsto no artigo 1.790 do CC, a reger unido estavel,
independentemente da orientacdo sexual dos companheiros”?*°.

O voto vencido do Relator, fora acompanhado pelo Ministro Ricardo
Lewandowski, que também votou no sentido de constitucionalidade do art. 1.790,
CC, adotando o argumento do in dubio pro legislator®?’, e, ausente o Ministro Dias
Toffoli.

Neste Recurso Extraordinario, foi fixada a mesma tese daquela,
também, fixada no R.E 878.694/MG, qual seja: “No sistema constitucional vigente, &
inconstitucional a distingdo de regimes sucessorios entre conjuges e companheiros,
devendo ser aplicado, em ambos o0s casos, 0 regime estabelecido no art. 1.829 do
CC/2002”.

Nota-se, portanto, que o reportado recurso, tal como o de n°
878.694/MG, o qual sera, efetivamente, objeto de andlise da presente pesquisa,
declarou a inconstitucionalidade do art. 1.790 do Cddigo Civil, determinando,
expressamente, o preenchimento da lacuna, proveniente do reconhecimento da

inconstitucionalidade do dispositivo, por meio da aplicacdo apenas do art. 1829, CC.
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4.2 DAS OMISSOES

A tese final firmada pelo STF no julgamento do Recurso
Extraordinario n. 878.694/MG, para os devidos fins de repercussao geral, foi a
seguinte: "no sistema constitucional vigente, é inconstitucional a diferenciacdo de
regimes sucessorios entre conjuges e companheiros, devendo ser aplicado, em
ambos os casos, o regime estabelecido no artigo 1.829 do Cédigo Civil"#.

Verifica-se da leitura da tese que o Supremo Tribunal Federal ao
declarar a inconstitucionalidade do art. 1.790, CC, estabeleceu dever ser a
sucessao dos companheiros sobreviventes disciplinada pelo art. 1.829, CC, que é
aguele que estabelece a ordem de vocacédo hereditaria, fazendo, pois, referéncia
unicamente a este dispositivo legal.

Ocorre que, como bem sinalizado por Felipe Quintela:

[...] nem toda a disciplina da sucessao do conjuge se encontra no art. 1.829,
gue apenas estabelece a ordem de vocacao hereditaria, cuidando, pois, de
todos os herdeiros legitimos. E o art. 1.830, por exemplo, que trata do
direito sucessorio do cdnjuge; o art. 1.831, por sua vez, cuida do direito real
de habitacdo; o 1.832, do quinhdo minimo do cdnjuge, quando concorre
com descendentes seus; ja o art. 1.837 estabelece o modo de partilhar a
heranca entre o cénjuge e os ascendentes; 0 1.845, a seu turno, considera
o conjuge herdeiro necessario®.

Desse modo, a despeito de ter havido a declaragdo de
inconstitucionalidade do diploma normativo que disciplinava a sucessao dos
conviventes, ainda ha inGmeras questfes a serem apontadas e esclarecidas, tendo,
inclusive, o Instituto Brasileiro de Direito de Familias- IBDFAM, que atuou no
julgamento do recurso na condicdo de amicus curiae, interposto Embargos de
Declaracdo, o qual até a elaboracao do presente trabalho encontrava-se pendente
de julgamento, questionando justamente as omissfes presentes na decisdo do STF,

as quais serao analisadas, uma a uma, nos tépicos seguintes do presente capitulo.
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4.2.1 Da (in) aplicabilidade do art. 1831 do Cédigo Civil que regula o direito real
de habitacdo para o conjuge

O direito real de habitacdo foi reconhecido expressamente no
Cddigo Civil, em seu art. 1.831, apenas para os cOnjuges sobreviventes. Verifique-
se:

Art. 1.831. Ao cdnjuge sobrevivente, qualquer que seja o regime de bens,
sera assegurado, sem prejuizo da participacdo que Ihe caiba na heranca, o
direito real de habitacdo relativamente ao imével destinado a residéncia da
familia, desde que seja o Gnico daquela natureza a inventariar?.

O referido direito consiste na garantia conferida aos consortes de
permanecerem residindo no imével destinado a residéncia da familia mesmo apés
o falecimento do seu cbnjuge, independentemente do regime de bens adotado e

pouco importando se este possui ou ndo direito a meacdo ou a heranca sobre o

bem224

O legislador, na elaboracdo do Codigo Civil de 2002, entretanto,

»225

“‘em evidente retrocesso social’““>, acabou por ndo conferir o mesmo beneficio ao

companheiro em situacdo idéntica, ignorando, portanto, o fato de que a Lei 9.

278/96, ao disciplinar alguns aspectos da unido estavel, ja havia atribuido ao

226

convivente o direito real de habitacdo“>, conforme art. 7°, paragrafo unico, da lei,

in verbis:

Art. 7° Dissolvida a unido estavel por rescisdo, a assisténcia material
prevista nesta Lei serd prestada por um dos conviventes ao que dela
necessitar, a titulo de alimentos.

Paragrafo Unico. Dissolvida a unido estavel por morte de um dos
conviventes, o sobrevivente tera direito real de habita¢do, enquanto viver ou
ndo constituir nova unido ou casamento, relativamente ao imével destinado

a residéncia da familia®*’.

Diante da omissao legislativa apontada, surgiu na doutrina duas

correntes concernentes ao assunto.

223 BRASIL, Cédigo Civil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406.htm>. Acesso em: 11 abr. 2017.

2% EARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de Direito Civil: Sucessées. V.7.
3.ed., rev. ampl. e atual., Salvador: JusPodivm, 2017, p.333.

2% CARVALHO, Luiz Paulo Vieira de. Direito das Sucessdes. 3.ed., rev. atual. e ampl. S&o Paulo:
Atlas, p. 442.

226 GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo Curso de Direito Civil: Direito das
Sucessdes. v.7. 4.ed., Sdo Paulo: Saraiva, 2017, p. 231.

2" BRASIL. Lei 9.278, de 10 de maio de 1996. Regula o §3° do Art. 226 da Constituicio Federal.
Brasilia, DF, 10 maio 1996. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/|9278.htm>.
Acesso em: 11 maio 2018.
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Para uma primeira vertente doutrinaria, a exemplo de Flavio
Augusto Monteiro de Barros, Francisco José Cahali, Inacio de Carvalho Neto e
Mério Roberto Carvalho de Faria®®®, o convivente ndo dispunha do direito real de
habitacdo, porquanto o Cddigo Civil de 2002, ao restar silente sobre o tema,
acabou considerando como revogado o paragrafo Unico do art.7° da Lei
9.278/96%°.

Ja uma segunda vertente, a qual, inclusive, € adotada pela grande
maioria da doutrina, a exemplo de Chistiano Cassettari, Giselda Maria Fernandes
Novaes Hironaka, Guilherme Calmon Nogueira da Gama, Gustavo René Nicolau,
Luiz Paulo Vieira de Carvalho, Maria Berenice Diaz, Maria Helena Diniz, Rodrigo
da Cunha Pereira, Rolf Madaleno, Sebastido Amorim, Euclides de Oliveira, Silvio
de Salvo Venosa e Zeno Veloso?®, defende possuir o companheiro sobrevivente o
sobredito direito, uma vez que o dispositivo supracitado da Lei 9.278/96 nao fora
revogado pelo Codigo Civil, até porque este, nas suas disposi¢cdes transitorias,
enunciou ter sido revogado, apenas, o Cdédex de 1916, sem fazer qualquer
referéncia a reportada lei®*".

Corroborando com o entendimento precitado, é de se trazer a baila
o Enunciado 117, da | Jornada de Direito Civil (CJF- STJ), ipsis litteris:

Enunciado 117. O direito real de habitacdo deve ser estendido ao
companheiro, seja por néo ter sido revogada a previsdo da Lei n. 9.278/96,
seja em razdo da interpretacdo analdgica do art. 1.831, informado pelo art.
6°, caput, da CF/88%%.

Ante o fato de ser a questéo relativa ao direito real de habitacéo
dos companheiros sobre o imével do casal uma matéria alvo de entendimentos
divergentes por parte da doutrina, afigurava-se imprescindivel “a inclusao
expressa no texto legal do referido beneficio a favor do companheiro

»233

sobrevivente”**°, para que as incertezas acerca do tema se findassem.

228 TARTUCE, Flavio. Direito Civil: Direito das Sucessdes. v. 6. 10.ed. rev., atual. e ampl. Rio de
Janeiro: Forense, 2017, p.273.
2 MEDEIROS, Mario Vinicius Carneiro. Casamento ou convivéncia? As consequéncias de uma
escolha perante o Direito Sucessério brasileiro. In: LEAL, Adisson; CORTE-REAL, Carlos Pamplona;
SANTOS, Victor Macedo dos (Coords.). Temas Controvertidos de Direito das Sucessdes o
Cénjuge e o Companheiro. Lisboa: AAFDL,2015, p. 70.
29 TARTUCE, Flavio. Op.cit., 2017, p.275.
81 CARVALHO, Luiz Paulo Vieira de. Direito das Sucessdes. 3.ed., rev., atual. e ampl. Sdo Paulo:
Atlas, 2017, p. 444.

> Enunciado n. 117. Conselho da Justica Federal, | Jornada de Direito Civil. Disponivel em:
<http://www.cjf.jus.br/enunciados/enunciado/758>. Acesso em: 11 de maio 2018.
233 CARVALHO, Luiz Paulo Vieira de. Op.cit., 2017, p.445.
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Entretanto, mesmo diante de tal necessidade, a omissdo sobre a
extensdo ou n&o aos conviventes do direito real de habitacdo perdurou mesmo
apos o julgamento do recurso, porquanto, inobstante o Supremo Tribunal Federal
ter declarado ser inconstitucional a distincdo de regimes sucessorios entre 0s
cbnjuges e companheiros, o Tribunal ndo fez menc¢éo alguma, na tese firmada, a
aplicacao também aos companheiros do art. 1.831, CC.

Ha4 somente mencdo ao direito real de habitacdo no voto do
Ministro Roberto Barroso, no qual se verifica que, ao tratar a omissdo do cédigo
civil de 2002 com relacéo a aplicacao deste beneficio as companheiros como uma

involugdo na protegdo dos direitos fundamentais, o Ministro demonstra ndo haver

justificativa para a negativa de tal direito ao convivente®*.

Ndo obstante a omissdo do STF no julgamento do RE.

Y

878.694/MG, no que concerne a garantia do direito real de habitacdo aos
companheiros, a existéncia de tal direito configura-se patente na esteira do que ja
vinha entendendo a doutrina e a jurisprudéncia®®.

Indmeros julgados do Superior Tribunal de Justica, anteriores ao
julgamento do R.E. 878.694, ja concluiam pela manutencdo do direito real de
habitacdo a favor do companheiro, conforme demonstra as ementas abaixo

transcritas:

DIREITO DAS SUCESSOES. RECURSO ESPECIAL. SUCESSAO ABERTA
NA VIGENCIA DO CODIGO CIVIL DE 2002. COMPANHEIRA
SOBREVIVENTE. DIREITO REAL DE HABITACAO. ART. 1.831 DO
CODIGO CIVIL DE 2002.

1.0 novo Cadigo Civil regulou inteiramente a sucesséo do companheiro, ab-
rogando as leis da unido estavel, nos termos do art. 2°, § 1° da Lei de
Introducdo as Normas do Direito Brasileiro- LINDB. 2. E bem verdade que
o art. 1.790 do Cdédigo Civil de 2002, norma que inovou 0 regime
sucessorio dos conviventes em unido estavel, ndo previu o direito real
de habitagcdo aos companheiros. Tampouco a redac¢do do art. 1.831 do
Cdédigo Civil traz previsdo expressa de direito real de habitacdo a
companheira. Ocorre que a interpretacéo literal das normas conduziria
a conclusdo de que o cdnjuge estaria em situacdo privilegiada em
relacdo ao companheiro, o que deve ser rechacado pelo ordenamento
juridico. 3. A parte final do § 3° do art. 226 da Constituicdo Federal

% BRASIL, Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n. 878.694. Recorrente: Maria de
Fatima Ventura. Recorridos: Rubens Coimbra Pereira e outro (a/s). Relator: Min. Roberto Barroso.
Brasilia, DJ 10 maio 2017. Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/estfvisualizadorpub/jsp/consultarprocessoeletronico/ConsultarProcessoEletronic
o.é'sf?seqobjetoincidente:4744004>. Acesso em: 18 maio 2018, p.35.
% TARTUCE, Flavio. STF encerra o julgamento sobre a inconstitucionalidade do art. 1.790 do
Cadigo Civil. E agora?. Migalhas. Disponivel em:
<http://www.migalhas.com.br/FamiliaeSucessoes/104,MI259678,31047-
STF+encerra+o+julgamento+sobre+a+inconstitucionalidade+do+art+1790+do>. Acesso em: 11 maio
2018.
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consiste, em verdade, tdo somente em uma férmula de facilitagdo da
conversdo da unido estavel em casamento. Aquela ndo rende ensejo a um
estado civil de passagem, como um degrau inferior que, em menos ou mais
tempo, cedera vez a este. 4. No caso concreto, o fato de haver outros bens
residenciais no espdélio, um utilizado pela esposa como domicilio, outro pela
companheira, ndo resulta automatica exclusdo do direito real de habitacédo
desta, relativo ao imével da Av. Borges de Medeiros, Porto Alegre-RS, que
la residia desde 1990 juntamente com o companheiro Jorge Augusto
Leveridge Patterson, hoje falecido. 5. O direito real de habitagdo concede ao
consorte supérstite a utilizagdo do imdvel que servia de residéncia ao casal
com o fim de moradia, independentemente de filhos exclusivos do de cujus,
como é o caso. 6. Recurso especial ndo provido®*°. (grifo nosso).

DIREITO CIVIL. SUCESSAO. DIREITO REAL DE HABITACAO.
COMPANHEIRO SOBREVIVENTE. POSSIBILIDADE. VIGENCIA DO ART.
7° DA LEI N. 9.278/96. RECURSO IMPROVIDO. 1. Direito real de
habitacao. Aplicacdo ao companheiro sobrevivente. Auséncia de disciplina
no Cabdigo Civil. Siléncio ndo eloquente. Principio da especialidade.
Vigéncia do art. 7° da Lei n. 9.278/96. Precedente: REsp n. 1.220.838/PR,
Rel. Ministro SIDNEI BENETI, TERCEIRA TURMA, julgado em 19/06/2012,
DJe 27/06/2012. 2. O instituto do direito real de habitacdo possui por escopo
garantir o direito fundamental & moradia constitucionalmente protegido (art.
6°, caput, da CRFB). Observancia, ademais, ao postulado da dignidade da
pessoa humana (art. art. 1°, lll, da CRFB). 3. A disciplina geral promovida
pelo Codigo Civil acerca do regime sucessoério dos companheiros néo
revogou as disposi¢cdes constantes da Lei 9.278/96 nas questdes em
gue verificada a compatibilidade. A legislacdo especial, ao conferir direito
real de habitacdo ao companheiro sobrevivente, subsiste diante da omisséo
do Cddigo Civil em disciplinar tal direito aqueles que convivem em unido
estavel. Prevaléncia do principio da especialidade. 4. Recurso improvido.?’
(grifo nosso).

Contudo, apesar de ser manifesto possuir o convivente o direito de
continuar a habitar o imovel, o qual consistia na residéncia do casal, a omisséo
presente no julgamento do Recurso Extraordinario faz surgir questionamentos

acerca do referido direito, como bem pontua Flavio Tartuce:

Mas qual a extensdo desse direito real de habitacdo ao companheiro?
Ter& o direito porque subsiste no sistema o art. 7°, paragrafo Unico, da lei
9.278/1996, na linha do dltimo julgado? Ou lhe serd reconhecido esse
direito real de forma equiparada ao c6njuge, por forca do art. 1.831 do

Codigo Civil? Como é notério, os dois dispositivos tém contetdos
distintos. O Supremo Tribunal Federal ndo enunciou expressamente essa

2% BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n. 1329993. Quarta Turma. Recorrente: J

AL P —ESPOLIO. Recorrido: M R S N. Relator: Min. Luis Felipe Salom&o. Brasilia, DJ 18 mar. 2014.
Disponivel em:
<http://www.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/toc.jsp?i=1&b=ACOR&Ilivre=((%27RESP%?27.clas.+e+@n
um=%271329993%27)+ou+(%27RESP%27+adj+%271329993%27.suce.))&thesaurus=JURIDICO>.
Acesso em: 11 maio 2018.
%7 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n. 1.156.744/MG. Recorrente: J.P Espélio.
Recorrido: M.A.A. Relator: Min. Margo Buzzi, Brasilia, DJ 09 out. 2012. Disponivel em:
<https://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/22614153/recurso-especial-resp-1156744-mg-2009-
0175897-8-stj/inteiro-teor-22614154#>. Acesso em: 23 maio 2018.
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questdo, apesar de tender a ultima 2r3e83posta, cabendo a doutrina e a
prépria jurisprudéncia ainda resolvé-la™.

Assim, o Supremo Tribunal no RE. 878.694/MG deveria ter
reconhecido expressamente tal direito e delimitado os contornos da sua incidéncia,
posto que ao restar silente quanto a questdo terminou por deixar em aberto, e,

passiveis de dubiedades, alguns aspectos atinentes ao tema.

4.2.2 Da (in) aplicabilidade dos artigos 1.832 e 1.837, CC que tratam da partilha
entre o cOnjuge e os descendentes e 0s ascendentes

Outra omissédo constante no julgamento do Recurso Extraordinario
878.674/MG refere-se a aplicabilidade, ou ndo, dos artigos 1.832 e 1.837 do Cdadigo
Civil, que regulam, respectivamente, a concorréncia sucessOria dos coOnjuges
sobreviventes com os descendentes e ascendentes do de cujus.

Como ja demonstrado no capitulo anterior, ao companheiro néo fora
garantida a cota minima de um quarto do monte partivel, na hip6tese de
concorréncia com descendentes comuns dele e do falecido, tal como foi reconhecido
ao conjuge pelo art. 1.832, CC.

Ademais, na hipotese de concorréncia entre os descendentes
exclusivos do falecido e o companheiro supérstite, este herdaria tdo somente, nos
termos do declarado inconstitucional art. 1.790, CC, a metade da cota que caberia a
cada um dos descendentes. Lado outro, o cdnjuge, em hipétese idéntica de
concorréncia, detém o direito de perceber a mesmissima cota garantida aos
descendentes, com fulcro no art. 1.832, CC.

Assim, ante as citadas distingdes dispensadas as regras sucessorias
do cbnjuge e do companheiro em concorréncia com os descendentes, e, em sendo
essa alvo de inUmeras criticas por parte da doutrina, caberia ao Supremo Tribunal
Federal, no julgamento do Recurso Extraordinario n. 878.694/MG, se posicionar

sobre o tema.

2% TARTUCE, Flavio. STF encerra o julgamento sobre a inconstitucionalidade do art. 1.790 do

Cddigo Civil. E agora?. Migalhas. Disponivel em:
<http://www.migalhas.com.br/FamiliaeSucessoes/104,MI259678,31047-
STF+encerra+o+julgamento+sobre+a+inconstitucionalidade+do+art+1790+do>. Acesso em: 11 maio
2018.
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Entretanto, a Corte Superior restou silente acerca de tal matéria, de
sorte que a referida omissdo acarretara incertezas relativamente a disciplina da
sucessdao do convivente em concorréncia com o0s descendentes, mais
especificamente, se 0 companheiro também seria contemplado pelas disposi¢des
do artigo 1.832 do CC.

O Ministro Edson Fachin, no corpo do seu voto, afirma ser referida

distincdo inconstitucional, ao afirmar que:

[...] quando se avanca para o exame dos incisos do artigo 1790 do Cédigo
Civil, a distingdo inconstitucional se mostra ainda mais flagrante [...]. E que
os quinhdes do companheiro sobrevivente sobre o acervo passivel de
concorréncia sucessoéria sdo sempre inferiores aqueles atribuidos aos
casados.

Assim, em concorréncia com o0s descendentes comuns, o conjuge
sobrevivente tem direito a quinh&o igual aos que sucederem por cabeca,
sendo garantida a quota minima de ¥ da heranc¢a, ainda que tenha mais
de trés filhos- art. 1832. O companheiro, na concorréncia também com
seus proprios descendentes ndo tem garantida a quota minima de % (um
guarto), sucedendo sempre por cabeca.

Na concorréncia com descendentes s6 do autor da heranca (enteados do
villvo), o vilvo, no casamento tem direito a quinhdo igual ao dos
descendentes que concorrem por cabeca (1832). O companheiro, a seu
turno, também na concorréncia com seus proprios enteados, recebe
apenas metade do quinhdo que caberia a cada um deles.?**

O eminente julgador, foi o Unico dos oito ministros que votaram
pela inconstitucionalidade do art. 1.790, CC, que defendeu explicitamente a
aplicacdo aos companheiros das regras sucessoérias, ndo s previstas no art.
1.829, CC, mas também dos artigos seguintes®*.

Contudo, a despeito de o supracitado Ministro ter demonstrado ser
favoravel a aplicacdo de todo o regramento sucessério do conjuge aos
conviventes, ao dar provimento ao recurso extraordinario ele ndo fez nenhuma
ressalva a tese entdo fixada pelo Relator Roberto Barros, a qual, determina
aplicacao tanto aos consortes quanto aos conviventes do art. 1,829, apenas. Pelo
contrario, o Ministro Edson Fachin afirmou estar a tese proposta “de acordo com o

seu voto"*,

*BRASIL, Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n. 878.694. Recorrente: Maria de
Fatima Ventura. Recorridos: Rubens Coimbra Pereira e outro (a/s). Relator: Min. Roberto Barroso.
Brasilia, DJ 10 maio 2018. Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/estfvisualizadorpub/jsp/consultarprocessoeletronico/ConsultarProcessoEletronic
o.(J;sf?seqobjetoincidente=4744004>. Acesso em: 18 maio 2018. Voto Ministro Edson Fachin, p. 6.
*|bidem., p.7.
*|bidem, loc.cit.

74


http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10604550/artigo-1832-da-lei-n-10406-de-10-de-janeiro-de-2002
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/111983995/c%C3%B3digo-civil-lei-10406-02

De igual modo, o STF n&o se manifestou sobre a incidéncia, ou
ndo, do art.1.837, CC ao regime sucessoério dos companheiros. O referido diploma
normativo concede ao conjuge o direito a um terco da heranga caso concorra com
ascendente de primeiro grau do de cujus, e a metade da heranca se o consorte
concorre com somente um ascendente ou com ascendentes de grau mais elevado.

Com relacdo aos companheiros sobreviventes, o inconstitucional art.
1.790 trazia um regramento distinto daquele aplicado aos consortes, atribuindo aos
conviventes quinhdes inferiores sobre o acervo passivel de concorréncia sucessoria.
O referido diploma normativo enunciava que uma vez concorrendo 0s conviventes
com outros parentes sucessiveis do de cujus, incluindo aqui os ascendentes, eles
fariam jus somente a um terco dos bens adquiridos de forma onerosa na constancia
da convivéncia®*.

Por fim, no que atine a aplicacdo das regras sucessorias dispostas
nos artigos 1.832 e 1.837 do Cddigo Civil aos companheiros sobrevivos, mesmo
diante da omissdo do STF, devem tais regras serem aplicadas também aos
conviventes, posto que elas estéo intimamente conectadas aquelas regras dispostas

no art. 1.829, na medida em que complementam a incidéncia e o alcance deste.

4.2.3 Da (im) possibilidade de considerar o companheiro herdeiro necessario

Outra omissdo constante no julgamento do R.E. 878.694/MG diz
respeito ao enquadramento, ou ndo, dos companheiros no rol de herdeiros
necessarios disposto no art. 1.845, CC.

Como ja demonstrado, os Ministros que deram provimento ao
recurso, apesar de afirmarem nao afigurar legitimo o estabelecimento de regimes
sucessorios distintos entre os consortes e 0s conviventes, concluiram que o
preenchimento da lacuna proveniente da declaracdo de inconstitucionalidade do
artigo 1.790 do Caddigo Civil deve-se dar por meio da aplicacdo aos companheiros do
art. 1.829, CC, fazendo referéncia somente a este dispositivo, e, consequentemente,
propiciando entendimentos divergentes na doutrina e jurisprudéncia.

Com relacdo ao rol de herdeiros necessarios, mesmo antes da

decisdo que culminou na inconstitucionalidade do art. 1.790, CC, ja haviam autores

242 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de Direito Civil: Sucessoes. v.7.
3.ed., rev., amp. e atual. Salvador: JusPodivm, 2017, p. 354.
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que defendiam ser o convivente um herdeiro necessario, apesar de o art. 1.845 néo
fazer referéncia a ele. Haviam, ainda, aqueles que discordavam da extensao de tal
condicdo aos companheiros.

Dentre a parcela minoritaria da doutrina que sustentava a tese de
inclusdo do convivente no art. 1.845, CC, pode-se citar Giselda Maria Fernandes
Novaes Hironaka. Para esta autora como o art. 1.850, CC anuncia a possibilidade de
exclusdo, através de testamento, apenas dos parentes colaterais, sem fazer
nenhuma referéncia ao companheiro®®®, este Gltimo seria herdeiro necessario.

Compartilhando a mesma concepc¢ao Paulo Luiz Netto Lébo, que ja
considerava o art. 1.790, CC inconstitucional, asseverava que se igualavam os
direitos sucessorios dos consortes e dos conviventes, até mesmo com relacdo a
ordem de vocacao hereditaria e a denominagéo como herdeiro necessario®*.

Lado outro, a doutrina majoritaria, a exemplo de Nelson Nery Junior
e Rosa Maria de Andrade Nery, Guilherme Calmon de Passos e Orlando Gomes?®*,
nao considerava o convivente sobrevivo herdeiro necessario, de sorte que o testador
poderia, por mera liberalidade, exclui-lo da sucesséo.

Assim, o STF, ao invés de encerrar essa relevante controvérsia
existente no campo sucessorio, permaneceu inerte quanto a questao, na medida em
que nao fez nenhuma mencdo a aplicacdo, ou ndo, do art. 1.845, CC aos
companheiros na tese firmada.

Diante de tal omissdo, alguns doutrinadores, fazendo uma
interpretacdo extensiva do julgado, passaram a defender ter sido o companheiro
elevado a condicdo de herdeiro necessario.

Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald, por exemplo, ao
defenderem que ndo cabe ao legislador infraconstitucional diferenciar o que nao foi
diferenciado pela Constituicdo Federal, afirmam que todas as garantias atribuidas

aos consortes, sem excecdo, devem ser, também, aplicadas aos conviventes®*,

3 HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. Direito Sucessorio e Constituicdo: controvérsias e

tendéncias. In: HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes; TARTUCE, Flavio; SIMAO, José
Fernando (Coord.). Direito de Familia e das Sucess8es: Temas atuais. Sdo Paulo: Método, 2009, p.
460.
24 | 6BO, Paulo Luiz Netto. Direito Civil: Sucessdes. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p. 152.
%5 CARVALHO, Luiz Paulo Vieira de. Direito das Sucessdes. 3.ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo:
Atlas, 2017, p.427-428.
% FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSELVALD, Nelson. Curso de Direito Civil: Sucessdes. v.7.
3.ed. rev., ampl. e atual. Salvador: JusPodivm, 2017, p. 365.
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passando este Ultimo, na opinido dos autores, inclusive, a ser considerado herdeiro
necessario®*’.

Adotando essa mesma linha de raciocinio, Maria Berenice Dias,
também entende que, com o julgamento do R.E. 878.694/ MG, o STF passou a
reconhecer o companheiro como herdeiro necesséario, porquanto, para a autora,
seria desarrazoado restringir a decisdo do Tribunal a matéria da concorréncia
sucessoOria, até porgue, tendo sido a ofensa ao principio da igualdade a justificativa
da declaracao de inconstitucionalidade, a decisédo alcancaria toda distincdo entre os
cbnjuges e companheiros, tanto no ramo do direito sucessério como no do direito de
familia®*®.

A corroborar com tal entendimento, imperioso mencionar Luiz Paulo
Vieira de Carvalho, para quem néo resta duvida de que o julgamento do R.E.
878.694/MG tornou o companheiro herdeiro necessario, de modo que para o
doutrinador deve-se, ao proceder a leitura do art. 1.845 do Cadigo Civil, acrescentar
a express&o ‘companheiro’®*°.

Nessa mesma trilha, menciona-se, ainda, o discurso de Felipe
Quintella, que afirma que, o fato de o STF determinar a aplicacdo apenas do art.
1.829 do Caodigo Civil a sucessdo dos conviventes, poderia promover uma falsa
sensacao, por meio de uma leitura mais literal e menos antenada, de que somente
se aplicaria aos companheiros o referido diploma normativo, quando, em verdade,
deve ser aplicada a este toda a matéria relativa & sucesséo dos consortes®°.

Ao revés, para Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho,
devem ser aplicadas aos conviventes sobrevivos, todas as regras sucessorias
dispostas para os conjuges viuvos, com ressalva, entretanto, da regra que atribui ao

consorte o status de herdeiro necessario, iSSO porque, ao consistir esta em norma

7 |bidem., p, 366.
%% DIAS, Maria Berenice. Supremo acertou ao n&o diferenciar unido estavel de casamento.
Conjur. Disponivel em: <https://www.conjur.com.br/2017-jun-14/berenice-dias-stf-acertou-igualar-
uniao-estavel-casamento>. Acesso em: 17 maio 2018.
49 CARVALHO, Luiz Paulo Vieira de. Direito das Sucessdes. 3.ed. rev., atual. e ampl. S&o Paulo:
Atlas, 2017, p.433.
%0 QUINTELLA, Felipe. Repensando o Direito Civil brasileiro: A equiparacdo da disciplina da
sucesséo do cbnjuge e do companheiro. GenJuridico. Disponivel em:<
http://genjuridico.com.br/2017/05/19/repensando-o-direito-civil-brasileiro-18-
equiparac%CC%A7a%CC%830-da-disciplina-da-sucessa%CC%830-c0%CC%82njuge-e-
companheiro/>. Acesso em: 17 maio 2018.
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restritiva da liberdade testamentaria do de cujus, ndo seria possivel interpreta-la
extensivamente®*.

Segundo Flavio Tartuce, ndo obstante o STF ndo ter admitido
expressamente a inclusdo do companheiro na categoria de herdeiro necessario, da
leitura dos votos dos Ministros, sobretudo o do Relator, depreende-se ter havido a
referida inclus&o®?.

Contudo, contradizendo a afirmacdo do autor, verifica-se, da leitura
do voto do eminente Ministro Edson Fachin, que este demonstra claramente néo ter
0 companheiro viuvo, por meio da declaracdo de inconstitucionalidade do art. 1.790,
passado a ser considerado herdeiro necessario, na medida em que o Ministro

afirmou que:

Se a informalidade da constituicdo na relagdo, a qual, repise-se, exige
comunhao de vida para ser familia, pudesse justificar direitos diferentes ou
em menor extensao, também restaria afastada a incidéncia de regime de
comunhdo de bens, quanto aos efeitos inter vivos. Na sucessdo, a
liberdade patrimonial dos conviventes ja é assegurada com 0 nao
reconhecimento do companheiro como herdeiro necessario, podendo-
se afastar os efeitos sucessoérios por testamento. Prestigiar a maior
liberdade na conjugalidade informal ndo é atribuir, a priori, menos
direitos ou direitos diferentes do casamento, mas, sim, oferecer a
possibilidade de voluntariamente, excluir os efeitos sucessoérios. (Grifo
Nosso).

Adiante-se que, diante da omissao da decisdo do STF com relacao a
referida tematica, os companheiros ndo passaram a ser considerados herdeiros
necessarios, tendo em vista ndo ser possivel a realizacdo de uma interpretacéo
extensiva do julgado para elevar os conviventes ao status de herdeiro necessério, na
medida em que a atribuicAo de tal caracteristica a essa classe de herdeiros
importard na limitacdo da liberdade de testar do autor da heranca, bem como da
liberdade dos individuos em optar pelo modelo de conjugalidade que melhor satisfaz
as suas necessidades.

Vale ressaltar que os motivos pelos quais ndo se afigura possivel a
inclusdo do companheiro no rol de herdeiros necessario serédo explicitados de forma

mais detalhada nos topicos seguintes.

1 GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo Curso de Direito Civil: Direito das
Sucessdes. v. 7. 4.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2017, p. 244.
2 TARTUCE, Flavio. STF encerra o julgamento sobre a inconstitucionalidade do art. 1.790 do
Cadigo Civil. E agora?. Migalhas. Disponivel em:
<http://www.migalhas.com.br/FamiliaeSucessoes/104,MI259678,31047STF+encerra+o+julgamento+sob
re+atinconstitucionalidade+do+art+1790+do>. Acesso em: 17 maio 2018.
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4.2.3.1 Consequéncias ha sucessao testamentaria

Apesar de o STF néo ter deixado claro se o companheiro passou ou
nao a ser considerado herdeiro necessario, a inclusédo destes no rol do art. 1.855 (rol
de herdeiros necessarios) acarretara modificagdo substancial das regras do direito
sucessorio, sobretudo na sucesséo testamentaria, na medida em que o companheiro
passara a ter direito a legitima, e, consequentemente, ocorrera uma limitacdo do
poder do titular do patrimoénio de dispor por meio de testamento dos seus bens.

Como bem lecionam Cristiano Chaves de Farias e Nelson
Rosenvald, o fato de haver herdeiros necessarios implica na imposicdo de
obstaculos a liberdade de elaboracéo e disposicédo do testamento por parte do autor

da heranca®*

. Isto porque, o art. 1.846, CC determina que a metade do patriménio
que compde a heranca compete aos herdeiros necessarios e os artigos 1.789%°* e
1.857, § 1°°*°, ambos do Cédigo Civil, enunciam que os bens que compdem a
legitima ndo podem ser dispostos por meio de testamento.

Ou seja, passando o convivente a ser considerado herdeiro
necessario o seu companheiro, autor da heranca, estara impedido de dispor, por
meio de testamento, parcela superior a 50% do valor dos seus bens, de sorte que,
ao testar, tera que respeitar a legitima do seu companheiro, e, aquilo que ultrapassar
o limite da legitima sera considerado invalido®®.

Outrossim, tornando-se o convivente herdeiro necessario, o autor da
heranca ndo mais podera inscrever sobre os seus bens clausulas limitadoras, como
a inalienabilidade, incomunicabilidade, e impenhorabilidade, salvo se declarar justa
causa no testamento, conforme preconiza o art. 1848, cc®’.

Ademais, a inclusdo do convivente no rol do art. 1.845 do Cdédigo
Civil, gerara para ele o dever juridico de levar o bens, que porventura tiver recebido
a titulo de doacdo do seu companheiro falecido, a colacdo, para que haja a

correspondente compensacdo, com o fito de equiparar as cotas partes que

% FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de Direito Civil: Sucessdes. v.7.
3.ed., rev., ampl. e atual. Salvador: JusPodivm, 2017, p. 62.
> Art. 1.789. Havendo herdeiros necessarios, o testador s6 podera dispor da metade da heranca.
5 Art. 1.857. [...]
§ 1° A legitima dos herdeiros necessarios ndo podera ser incluida no testamento.
% FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de Direito Civil: Sucessdes. v.7.
3.ed., rev., ampl. e atual. Salvador: JusPodivm, 2017, p. 63 .
7 |bidem., p. 467.
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compdem a legitima dos herdeiros necessarios®®®, nos termos dos artigos 544 e
2.002 do Cadigo Civil.

Entretanto, vale ressaltar que se o donatario ndo era herdeiro
necessario na época em que a doacao fora realizada, ele ndo estara obrigado a
levar a colacdo o bem que recebeu por meio desse negdcio juridico, porquanto a
doacéo realizado em prol de quem né&o integra o rol do art. 1.845, CC atinge a parte
disponivel do patriménio®®.

Desse modo, se o companheiro passar a ser considerado herdeiro
necesséario ap0s a declaracdo de inconstitucionalidade do art. 1.790, CC, e, se a
doacéo foi feita, pelo seu companheiro em seu favor, antes do julgamento do R.E
878.694/MG, o convivente ndo precisara trazer a colacdo o bem, desde que este
nao exceda a parte disponivel.

Por fim, outra modificacdo que a inclusdo dos companheiros no rol
de herdeiros necessarios ir4 acarretar na sucessao testamentaria, diz respeito a
hipétese de rompimento, prevista no art. 1.974, CC, do testamento elaborado na
ignorancia de haver herdeiro necessario, uma vez que se presume gue caso 0
testador tivesse conhecimento da sua existéncia nao teria testado®®.

Logo, como bem sinalizado por Karin Rick Rosa, passando os
conviventes a serem considerados herdeiros necessarios o rompimento do
testamento confeccionado sem o0 conhecimento destes afigura-se como
consequéncia inevitavel*®*,

Assim, considerando que os efeitos do julgamento do RE.878.694
somente atingira os “processos judiciais que ainda ndo tenha havido transito em
julgado da sentenca de partilha, assim como as partilhas extrajudiciais em que ainda

»262

nao tenha sido lavrada escritura publica®®“, no caso das situacdes que nado se

%8 CARVALHO, Luiz Paulo Vieira de. Direito das Sucessdes. 3.ed., rev., atual. e ampl. Sdo Paulo:

Atlas, 2017, p. 944.

9 DIAS, Maria Berenice. Manual das Sucessdes. 4.ed., Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, p.

282.

%0 CARVALHO, Luiz Paulo Vieira de. Direito das Sucessdes. 3.ed., rev., atual. e ampl. S&o Paulo:

Atlas, 2017, p. 847.

1 ROSA, Karin Rick. Reflexdes sobre a decisdo do STF que declarou a inconstitucionalidade

da distin¢cdo sucessoéria do conjuge e do companheiro. Colégio Notarial do Brasil. Disponivel em:

<:/lwww.cnbsp.org.br/index.php?pG=X19leGliZV9ub3RpY2lhcw==&in=MTQ5NDE=>. Acesso em: 21

maio 2018.

62 BRASIL, Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n. 878.694. Recorrente: Maria de

Fatima Ventura. Recorridos: Rubens Coimbra Pereira e outro (a/s). Relator: Min. Roberto Barroso.

Brasilia, DJ 10 maio 2018. Disponivel em:
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enquadram nessas hipoteses, ocorrerd o rompimento do testamento, caso,

efetivamente, o convivente venha a ser considerado herdeiro necessario.

4.2.3.2 Limitacao da liberdade testamentaria do autor da heranca e da liberdade de

escolha do modelo de familia

Como bem observou Karl Larenz, apesar de os magistrados terem
ciéncia de que as maximas, por eles utilizadas para solucionar a demanda, devam
ansiar a ter validade para os demais casos semelhantes, nem sempre, contudo,
essa maxima utilizada no fundamento da decisdo encontra-se evidente, e, nem se
torna claro o seu sentido e abrangéncia para a solucdo, de sorte que afigura-se
imprescindivel um exame mais rigoroso da fundamentag&o?®>.

Com a decisdo do Supremo Tribunal Federal no Recurso
Extraordinario n. 878.694/MG ocorreu exatamente o fendmeno precitado, porquanto
o reportado julgamento, conforme mencionado anteriormente, ndo delineou com
precisdo os limites da solucdo encontrada pelo Tribunal, vez que, repise-se,
marcado por inumeras contradicdes uma delas, inclusive, se o companheiro
sobrevivo passou ou ndo a ser considerado herdeiro necessario.

Ocorre que diante das omissfes, parte da doutrina, fazendo uma
interpretacdo extensiva do julgado, passou a defender que o convivente se tornou
herdeiro necessario. Entretanto, “ha-de pressupor-se, quase sempre tacitamente,
que o tribunal, mesmo quando a sua fundamentacédo é deficiente, quis expressar, no

"264 "o como sera demonstrado essa conclusdo n3o é a mais

entanto, algo de justo
acertada e nem tampouco se configura como justa.

Isto porque, por tudo que fora exposto no subtépico anterior restou
evidente que caso o companheiro venha a ser considerado herdeiro necesséario,
apos a decisdo do STF que declarou a inconstitucionalidade do art. 1.790, CC,
havera uma restricdo a liberdade testamentaria do autor da heranca, na medida em

que, rediga-se, a disposicao dos seus bens estara sempre limitada a legitima.

<http://redir.stf.jus.br/estfvisualizadorpub/jsp/consultarprocessoeletronico/ConsultarProcessoEletronic
o.;sf?seqobjetoincidente:4744004>. Acesso em: 18 maio 2018.
263 | ARENZ, Karl. Metodologia da Ciéncia do Direito.3.ed., Lisboa: Fundagéo Calouste Gulbenkian,
1997, p. 327.
%4 |bidem., p. 328.
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Outrossim, vale ressaltar que a regra do sistema juridico brasileiro
a ampla liberdade na confeccdo do testamento, liberdade esta que, inclusive,
compde o conteudo da dignidade da pessoa humana e consiste na razao axiolégica

da autonomia privada®®

.Sendo assim, a protecdo da legitima consiste em uma
excecdo que somente se configurara na hipotese de existirem herdeiros
necessarios.

Desse modo, diante da omissao presente no julgamento e tendo em
vista que a inclusdo do companheiro no art. 1.845, CC%*® implicara na limitacdo do
direito de autodeterminagéo do titular do patrimonio, parece que o entendimento
mais acertado € aquele no sentido de ndo ter o convivente passado a ser
considerado herdeiro necessario entendimento este, inclusive, conforme ja
explicitado, defendido por Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho®®’.

E isto porque, as disposicbes que restrinjam direitos e garantias

fundamentais devem ser interpretadas estritamente®®®

, OU seja, no exato limite da
decisdo, ndo inferindo nem a mais nem a menos®®®, porquanto a exegese extensiva,
gue é aguela que retira do texto mais do que ele aparenta demonstrar, ndo deve ser
utilizada quando se esta diante de normas que restringem a liberdade, ou o direito
de propriedade, e, de comandos imperativos ou proibitivos e leis de ordem
publica®™.

A corroborar com tal assertiva, a Lei de Introducdo do Cddigo Civil
de 1916, estampava na redacado do seu art. 6° a regra da vedacéo da interpretacéo
extensiva de normas restritivas de direito, ao determinar que “A lei que abre excecéao
as regras gerais ou restringe direitos, s6 abrange os casos a que especifica’, e,
acerca de tal dispositivo Luiz Paulo de Carvalho afirma que mesmo com o advento
271

do Decreto-lei 4.657/42, essa regra, goza, ainda, de aplicabilidade

Nesta mesma toada, Carlos Maximiliano leciona que:

%> FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSELVALD, Nelson. Curso de Direito Civil: Sucessoes. v.7.
3.ed. rev., ampl. e atual. Salvador: JusPodivm, 2017, p. 62.
266 Artigo que traz o rol dos herdeiros necessarios.
" GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo Curso de Direito Civil: Direito das
Sucessoes. v. 7. 4.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2017, p. 244.
%8 FERRAZ JR., Tércio Sampaio. Introducéo ao estudo do direito: técnica, decisdo e dominacéo. 3
ed. Sdo Paulo: Atlas, 2001, p. 291).
%9 MAXIMILIANO, Carlos. Hermenéutica e Aplicacdo do Direito.21.ed., Rio de Janeiro: Forense,
2017, p. 183.
2% |pidem., p. 203.
2L CARVALHO, Luiz Paulo Vieira de. Direito das Sucessdes. 3.ed., rev., atual. e ampl. Sdo Paulo:
Atlas, 2017, p. 429.
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A regra exarada no art. 6° da Introdugédo ao Cdédigo Civil Brasileiro de 1916
néo foi reproduzida em a nova Lei de Introducéo (Decreto-lei n® 4.657, de 04
de setembro de 1942). Tal proceder, porém, ndo importa em eliminarem
virtualmente o brocado vetusto; apenas assinala preferéncia pela corrente
gue exclui da legislacdo os ditames da Hermenéutica; deixa-os sobreviver
no campo vasto e iluminado da doutrina. A ideia concretizada pelo art. 6°,
de 1916, continua de pé, universal, firme em sua esséncia®’.

Desse modo, ndo se poderia interpretar extensivamente o
julgamento do Recurso Extraordinario 878.694, para passar a considerar o
companheiro herdeiro necessario, medida esta que, como dito, acarretaria em
restricbes na liberdade de testar do autor da heranga, porquanto “toda vez que seja
duvidosa a interpretacdo de texto concernente a liberdade, no sentido da liberdade
se resolva™’?,

Ademais, além das limitacbes na liberdade de testar do autor da
heranca, a equiparacdo in totum entre 0 casamento e a unido estavel, com a
inclusdo dos companheiros no rol de herdeiros necessarios, ira aniquilar qualquer
possibilidade de o individuo, que optou por conviver na auséncia das formalidades
do casamento, impedir a transferéncia do seu patriménio para o seu companheiro®’#,
na medida em que, como bem assinalado por Rodrigo da Cunha Pereira a uniao
estavel ira se tornar um “casamento forcado”?’.

Os casais ndo mais terdo liberdade para escolher o modelo de
conjugalidade que mais atenda as suas necessidades e 0s seus anseios, de sorte
que este fato podera gerar um certo receio por parte dos individuos de viverem em
unido estavel, por temerem os efeitos sucessoérios da sua escolha, podendo, pois, a

decisdo do STF ocasionar afrouxamento das relacdes®’®.

4.3. DA VINCULATIVIDADE DA DECISAO?

"2 MAXIMILIANO, Carlos. Hermenéutica e Aplicacdo do Direito.21.ed., Rio de Janeiro: Forense,

2017, p. 216.
?® WURZEL, Karl George apud MAXIMILIANO, Carlos. Hermenéutica e Aplicacdo do
Direito.21.ed., Rio de Janeiro: Forense, 2017, p. 210
"% PEREIRA, Rodrigo da Cunha. STF acabou com a liberdade de ndo casar ao igualar unido
estavel a casamento. Conjur. Disponivel em: <https://www.conjur.com.br/2017-jun-14/rodrigo-cunha-
ereira-stf-acabou-liberdade-nao-casar>. Acesso em: 22 maio 2018.
" Ibidem.
21 SILVA, Regina Beatriz Tavares da. O afeto sera prejudicado pelo STF. Estaddo. Disponivel em:
<http://politica.estadao.com.br/blogs/fausto-macedo/o-afeto-sera-prejudicado-pelo-stf/>. Acesso em:
22 maio 2018.
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Outra questdo controvertida acerca da declaracdo de
inconstitucionalidade do art.1.790, CC pelo Supremo Tribunal Federal, diz respeito a
vinculatividade, ou nado, da decisédo, ou seja, se a solucdo adotada pelo tribunal
superior produzira efeitos apenas inter partes ou se teré eficacia erga omnes.

O Recurso  Extraordinario  878.694/MG  reconheceu a
inconstitucionalidade do diploma normativo supracitado em sede de controle
incidental, tendo em vista que a reportada inconstitucionalidade fora suscitada
incidentalmente, como prejudicial da questdo meritéria deduzida em juizo?"’.

Em se tratando, pois, de uma deciséo preferida por meio de controle
incidental de constitucionalidade, em tese, os seus efeitos estariam limitados as
partes do processo®’®, de modo que competiria ao Senado Federal, nos termos do
art. 52, inciso X, CF “suspender a execugao, no todo ou em parte, de lei declarada
inconstitucional por decisdo definitiva do Supremo Tribunal Federal”?’®.

Contudo, apés a vigéncia do sistema da repercussao geral, o qual
afigura-se como requisito de admissibilidade para interposicdo do recurso
extraordinario®®, segundo Roger Stiefelmann Leal, as decises de mérito,
prolatadas em sede de recurso extraordinario, passaram a ser dotadas de

vinculatividade?®*

, OU seja, o decisum desde logo teria efeito vinculante, ndo sendo
necessaria a suspensao da execucdo, pelo Senado Federal, da lei declarada
inconstitucional pelo STF.

Corroborando com tal entendimento Fredie Didier Jr. e Leonardo
Carneiro da Cunha lecionam que o reconhecimento da repercussédo geral de uma
determinada matéria vincularia os 6rgaos do tribunal, prescindindo, até mesmo, de
reexame por parte do Plenario em recurso extraordinario que diga respeito a mesma

matéria que ja tenha passado pela anélise da amplitude da repercusséo geral®®?.

2T CUNHA JUNIOR, Dirley da. Curso de Direito Constitucional. 10.ed., rev. ampl. e atual. Salvador:

JusPodivm, 2016, p. 275.
%8 |bidem., p. 282.
2% BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm>. Acesso em: 22 maio
2018.
%0 DIDIER JR., Fredie; CUNHA, Leonardo Carneiro da. Curso de Processo Civil: Meios de
Impugnacgdo as Decisdes Judiciais e Processo nos Tribunais. 14.ed., Salvador: JusPodivm, 2017,
A417.

8 LEAL, Roger Stiefelmann. A incorporacdo das stimulas vinculantes & jurisdicdo constitucional
brasileira: alcance e efetividade em face do regime legal da repercussdo geral e da proposta de
revisdo jurisprudencial sobre a interpretacdo do art.5,2, X, da constituicdo. Revista de Direito
Administrativo. Rio de Janeiro: Fundacéo Getulio Vargas, v. 261, set./dez. 2012, p. 189.
82 DIDIER JR., Fredie; CUNHA, Leonardo Carneiro da. Op.cit., 2017, p.417.
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Dirley da Cunha Jr., igualmente, defende a desnecessidade de
atuacao do Senado Federal para atribuir efeito erga omnes e vinculativo as decisdes

proferidas pelo STF, sob o argumento de que:

[...] se o Supremo Tribunal Federal pode, em sede de controle concentrado-
principal, suspender liminarmente e em carater geral, a eficacia de uma lei e
até mesmo de uma emenda constitucional, qual a razdo hoje de limitar a
declaracdo de inconstitucionalidade pronunciada pela Corte no controle
incidental as partes do Erocesso e condicionar a sua eficacia geral a
intervencéo do Senado??®

Acerca dessa problemética ja houve, inclusive, proposta de
alteracao jurisprudencial no que se refere a interpretacdo do art. 52, inciso X, CF,

por meio da Reclamac&o Constitucional n. 4.335-5/AC?%*

, ajuizada ante o STF pela
Defensoria Publica do Estado do Acre em face de decisédo proferida pelo Magistrado
da Vara de Execugbes Penais da Comarca de Rio Branco/AC, que indeferiu o pleito
de progressdo de regime em prol de réus que cumpriam a pena em regime
integralmente fechado, pela pratica de crime hediondo. A reclamacao fora ajuizada
ao argumento de que o reportado decisum desrespeitou julgamento do STF (HC
82.959), na qual o tribunal entendeu ndo haver vedacao de progressédo de regime
em favor dos réus sentenciados pela pratica de crime hediondo, considerando
inconstitucional o art.2°, §1° da Lei n. 8.072/90%%°.

Na ocasido, o Ministro Relator Gilmar Mendes propds em seu voto a
reinterpretacdo do dispositivo normativo que atribui ao Senado Federal a
competéncia para suspender a execucao das normas declaradas inconstitucionais
pelo Supremo Tribunal Federal, conferindo, pois, a essas decisdes de
inconstitucionalidade em sede de controle incidental eficacia erga omnes, sem a
necessidade de intervencdo do Senado®®. Ao final do julyamento o STF julgou

procedente & reclamacao nos termos do voto do Relator®®’,

283 CUNHA JUNIOR, Dirley da. Curso de Direito Constitucional. 10.ed., rev. ampl. e atual. Salvador:

JusPodivm, 2016, p. 287.

%% LEAL, Roger Stiefelmann. A incorporacdo das stimulas vinculantes & jurisdicdo constitucional

brasileira: alcance e efetividade em face do regime legal da repercussdo geral e da proposta de

revisdo jurisprudencial sobre a interpretacdo do art.5,2, X, da constituicdo. Revista de Direito

Administrativo. Rio de Janeiro: Fundacéo Getulio Vargas, v. 261, set./dez. 2012, p. 190.

?%5 CUNHA JUNIOR, Dirley da. Curso de Direito Constitucional. 10.ed., rev. ampl. e atual. Salvador:

JusPodivm, 2016, p. 288.

8 | EAL, Roger Stiefelmann. A incorporacdo das sumulas vinculantes a jurisdicdo constitucional

brasileira: alcance e efetividade em face do regime legal da repercussdo geral e da proposta de

revisdo jurisprudencial sobre a interpretacdo do art.5,2, X, da constituicdo. Revista de Direito

Administrativo. Rio de Janeiro: Fundacéo Getulio Vargas, v. 261, set./dez. 2012, p. 191.

87 BRASIL, Supremo Tribunal Federal. Reclamagdo Constitucional n. 4.335-5/AC. Reclamante:

Defensoria Publica da Unido. Reclamado: Juiz de Direito da Vara de Execuc¢Bes Penais da Comarca
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No ambito da doutrina sucessionista brasileira, a vinculatividade, ou
ndo, da decisdo proferida no julgamento do Recurso Extraordinario 878.694/MG,
afigura-se como uma questéo controvertida.

Para Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald, por exemplo,
por ter sido a decisdo proferida em sede de controle incidental, ela ndo goza de
eficacia vinculante, e, também, ndo produzira efeitos erga omnes. Para os autores, 0
decisum funcionara apenas como uma orientacdo para os juizes e tribunais®®.

Ja Maria Berenice Dias defende que o “julgamento dispde de
repercussao geral e tem efeito vinculante”?°.

Nessa mesma linha de raciocinio, Luiz Paulo Vieira de Carvalho
afirma apresentar a decisdo que declarou a inconstitucionalidade do art. 1.790 do
Cédigo Civil carater vinculante®®.

Por tudo que fora exposto, constata-se que a solucéo adotada pelo
STF no julgamento do R.E. 878.694/MG, efetivamente, tera, desde logo, efeitos
vinculantes, ndo configurando mera orientacdo jurisprudencial, até porque, como
bem pontua Dirley da Cunha Junior, com o Novo Codigo de Processo Civil, que no
seu art. 489, 81° impds o dever de lealdade aos Magistrados e Tribunais aos
precedentes jurisprudenciais, e, tendo em mente que a decisdo do STF que declara
inconstitucionalidade incidentalmente de lei ou ato normativo gera um precedente®”,
essa decisao “vinculara todos os 6rgaos do Poder Judiciario, que ndo podem deixar

de seguir o precedente invocado pela parte”®®?,

de Rio Branco. Relator: Min. Gilmar Mendes. Brasilia, DJ 20 mar. 2014. Disponivel em: <
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=630101>. Acesso em: 23 maio
2018.
88 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSELVALD, Nelson. Curso de Direito Civil: Sucessdes. v.7.
3.ed. rev., ampl. e atual. Salvador: JusPodivm, 2017, p. 366.
89 DIAS, Maria Berenice. Supremo acertou ao néo diferenciar unido estavel de casamento.
Conjur. Disponivel em: <https://www.conjur.com.br/2017-jun-14/berenice-dias-stf-acertou-igualar-
uniao-estavel-casamento>. Acess em: 23 maio 2018.
2% CARVALHO, Luiz Paulo Vieira de. Direito das Sucessdes. 3.ed. rev. atual. e ampl. S&o Paulo:
Atlas, 2017, p. 425.
21 CUNHA JUNIOR, Dirley da. Curso de Direito Constitucional. 10.ed., rev. ampl. e atual. Salvador:
JusPodivm, 2016, p. 292.
2%2 |bidem, loc.cit.
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5- CONCLUSAO

A unido estavel somente adquiriu status de familia e especial
protecdo do Estado em 1988 quando a Constituicdo Federal, promulgada neste ano,
em seu art. 226, §3° estabeleceu que “Para efeito da protecdo do Estado, é
reconhecida a unido estavel entre o homem e a mulher como entidade familiar,
devendo a lei facilitar sua conversdo em casamento”.

A partir desse momento, a analise das normas sucessorias dos
companheiros deveria ser feita a luz da Constituicdo, de modo que uma norma
infraconstitucional ndo poderia disciplinar regras sucessorias que propiciassem um
tratamento discriminatério dos conviventes com relacdo aos cdnjuges, nem
tampouco que gerasse uma hierarquizacao entre esses modelos de familia.

Entretanto, o Cddigo Civil de 2002, indo de encontro a protecao que
fora atribuida a unido estavel pelo Texto Magno, disciplinou a sucessdo do
companheiro sobrevivente no seu art. 1.790, estabelecendo para essa classe de
herdeiros regras sucessorias extremamente distintas daquelas aplicadas aos
conjuges.

Diante de tal fato, havia na seara do direito sucessorio diversos
entendimentos doutrinarios e jurisprudenciais no sentido de ser o precitado

dispositivo, sendo na sua totalidade, alguns dos seus incisos, inconstitucional, e, a
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celeuma existente em torno da constitucionalidade ou ndo do art. 1.790 do Cdédigo
Civil perdurou até o dia 10 de maio de 2017, data em que o STF, no julgamento do
Recurso Extraordinario n. 878.694/ MG declarou a inconstitucionalidade da norma.

Ocorre que o reportado julgamento, ao determinar a aplicacdo aos
companheiros do art. 1.829 do Cddigo Civil para preencher a lacuna normativa
ocasionada pela declaragdo de inconstitucionalidade do art. 1.790, CC, fez
referéncia unicamente a este dispositivo, sendo que ha inUmeros outros artigos que
também regulam a sucessao dos conjuges e o STF ndo afirmou expressamente se
eles passariam, ou néo, a ser aplicados na sucessao dos companheiros, gerando
com isso uma inseguranca juridica no ambito do direito sucessorio dos conviventes.

Dentre os diplomas normativos que disciplinam a sucessdo dos
consortes, foi feita uma analise do art. 1.831, CC, que trata do direito real de
habitacéo, dos artigos 1.832 e 1.837, CC, que regulam a concorréncia sucessoria do
cOnjuge com os descendentes e ascendentes, respectivamente, e do art. 1.845, CC,
que traz o rol de herdeiros necesséarios.

Com base na pesquisa realizada para o desenvolvimento deste
trabalho, péde-se chegar a conclusdo de que, no que concerne ao direito real de
habitacdo e as regras disciplinadoras da concorréncia sucessoria entre 0s conjuges
e 0s descendentes e ascendentes, na esteira do que j4, inclusive, vinha decidindo os
tribunais patrios e entendendo a doutrina, mesmo com a omissdo da decisao tais
direitos devem também ser estendidos aos companheiros sobrevivos.

Por outro lado, no que toca a inclusdo dos companheiros no rol do
art. 1.845, CC constatou-se que essa nao se afigura como a melhor conclusédo a ser
tirada do julgamento do R.E. 878.694/MG, porguanto passar a considerar o
convivente herdeiro necessario importara na limitacdo da liberdade de testar do
autor da heranca, na medida em que a essa classe de herdeiro passara a ser
garantida a protecédo a legitima.

Assim, o companheiro deve permanecer a ser considerado herdeiro
facultativo, podendo, pois, ser afastado da heranga por meio de testamento, uma
vez que, no julgamento do Recurso Extraordinario, o STF ndo determinou que a
aplicacdo do art. 1845, CC deve ser entendida aos conviventes, e, diante da
omissao do tribunal superior, ndo é possivel realizar uma interpretacdo de modo a

passar a considerar os conviventes herdeiros necessarios, posto que as disposi¢cdes
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que restringem direitos e garantias fundamentais, tal como ocorre na hipétese,
devem ser interpretadas estritamente e ndo extensivamente.

Outrossim, passar a considerar o0 convivente herdeiro necessario,
equiparando, portanto, por completo o regime sucessoério do casamento ao da unido
estavel, tornara sem sentido a escolha entre este ou aquele regime, na medida em
que a unido estavel passara a ser, em termos, um casamento forcado.

Desse modo, aquele que, no exercicio da autonomia da vontade,
optar por viver em unido estavel e pretender que a sua heranca, por algum motivo,
ndo seja atribuida a sua companheira, ou seja, queria, por exemplo, deixar todo o
seu patrimbnio para os seus descendentes, ndo mais terq essa opc¢ao, pois, ainda
gque o regime adotado pelos conviventes seja o da separacdo de bens, o
companheiro ou a companheira sobrevivente tera garantida a sua parte da heranca,
ja que nem por meio de testamento poderéa ser afastado (a).

Por fim, vale ressaltar que a decisdo do STF que declarou
incidentalmente a inconstitucionalidade do art. 1.790 do Cdédigo Civil, mesmo omissa
com relacdo a varios aspectos dos direitos sucessorios dos companheiros,
apresenta eficacia vinculante, porquanto teve a sua repercussao geral reconhecida,
sendo, pois, desnecessaria a atuacdo do Senado Federal para que haja a
suspensao da executividade do dispositivo declarado inconstitucional.
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