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RESUMO

No presente trabalho, analisa-se a sucessao hereditaria do companheiro no ordenamento
juridico brasileiro, inicialmente conforme o tratamento conferido pelas Leis n°
8.971/1994 ¢ 9.278/1996, em seguida de acordo com o artigo 1.790 do Codigo Civil e,
por fim, pelos recentes julgados do Supremo Tribunal Federal nos Recursos
Extraordinarios n° 878.694-MG e n° 646.721-RS. H4 polémica doutrinaria em que se
indaga se o companheiro ¢ considerado herdeiro necessario, sobretudo, apos decisao do
STF sobre a inconstitucionalidade do artigo 1.790 do Codigo Civil. Logo, pretende-se
enfrentar as obscuridades e controvérsias sobre o assunto.

Palavras-chaves: Sucessdes; Companheiro; STF; Inconstitucionalidade; Herdeiro
necessario.



ABSTRACT

In the present work, the hereditary succession of the companion in the Brazilian legal
system is analyzed, initially according to the treatment conferred by the laws n° 8.971 /
1994 and 9.278 / 1996, then according to article 1,790 of the Civil Code, finally, by the
recently judged by Supreme Federal Court in Extraordinary Remedies n° 878.694-MG
and n°® 646.721-RS. There is a doctrinal controversy, that questions if the companion is
considered an heir. Specially after the decision of the Supreme Federal Court, about the
unconstitutionality of the article 1.970 of the Civil Code. Therefore, it is intended to
face the obscurities and controversies on the subject.

Keywords: Succession; Companion; STF; Unconstitutionality; Heir needed.
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INTRODUCAO

No presente trabalho, analisa-se a sucessdo hereditaria do companheiro no
ordenamento juridico brasileiro, inicialmente conforme o tratamento conferido pelas leis
n°® 8.971/1994 e 9.278/1996, em seguida de acordo com o artigo 1.790 do Codigo Civil
e, por fim, pelos recentes julgados do Supremo Tribunal Federal nos Recursos

Extraordinarios n° 878.694-MG e n° 646.721-RS. !

O referido tema foi escolhido pela polémica existente na doutrina e na
jurisprudéncia, quanto as obscuridades relativas ao assunto, em que se indaga se o
companheiro ¢ considerado herdeiro necessario, sobretudo, apos decisdo do STF sobre a

inconstitucionalidade do artigo 1790 do Codigo Civil.

E notério que a unido estivel ¢ uma entidade familiar reconhecida pela
Constituicdo Federal de 1.988 em seu artigo 226, § 3° obtendo, portanto, avango no
conceito de familia por parte do ordenamento juridico, devido as mudangas sociais que
permeiam a sociedade contemporanea. No entanto, no ambito das sucessoes, tal avango
ndo ocorreu, na medida em que ¢ conferido tratamento diverso ao companheiro em
relagdo ao conjuge no Codigo Civil de 2002, o que significou grande retrocesso em
relacdo as leis n° 8.971/1994 e n° 9.278/1996, que equipararam os regimes juridicos

sucessorios do casamento e da unido estavel.

Essa disparidade pode ser observada no artigo 1.790 do Cdédigo Civil, em que
diferenciava o companheiro do conjuge quanto a sucessdo. Assim, o artigo 1.790
regulou a sucessdo do companheiro, em que determina a participagdo do outro na
sucessao em relacdo aos bens adquiridos onerosamente na vigéncia da unido estavel
(art. 1.790, caput); concorrendo com filhos comuns terd direito a uma quota equivalente
a que for atribuida ao filho (art. 1.790, I); concorrendo com descendentes s6 do autor da

heranga, ficara com a metade atribuida a cada um deles (art. 1.790, II); concorrendo

. RE 878694, STF, Relator Min. Roberto Barroso, Data da publicagdo do acérddo no DJE 06/02/2018.
RE 646721, STF, Relator Min. Roberto Barroso, Data da publicagdo do acordao no DJE 11/09/2017.
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com outros parentes sucessiveis tera direito a um terco da heranga (art. 1.790, III); ndo

havendo parentes sucessiveis terd direito a totalidade da heranca (art. 1.790, IV).

O Supremo Tribunal Federal, em maio de 2017, julgou o RE n°® 878.694-MG ¢ o
RE n° 646.721-RS em que declarou a inconstitucionalidade do artigo 1.790, CC,
reconhecendo a aplicacdo do artigo 1.829 do Cddigo Civil ao companheiro. Afirmou-se
que ¢ ilegitimo desequiparar os conjuges € os companheiros no que concerne a
sucessdao, pois a hierarquizagdo imposta entre as diversas formas de constitui¢dao
familiar revela-se em desconformidade com a Carta Magna, a qual tutela diferentes

formas de familia.

Entretanto, apds os julgados do Supremo surgiram questionamentos doutrinarios
no sentido de indagar se o companheiro, em decorréncia da decisdo, ¢ considerado
herdeiro necessario para fins sucessorios, equiparando-se ao conjuge nesse sentido, ou
se ¢ herdeiro facultativo. Além disso, ha davidas referentes a modulagao dos efeitos da
decisdo - no tocante a0 momento em que essa equiparagao passaria a produzir efeitos,
somados aos questionamentos se a decisdo implicou em equiparacdo total da unido
estavel ao casamento; ¢ em que extensdo se aplica a unido estavel ao matrimonio,

relativo aos dispositivos da sucessdo do conjuge que se aplicariam ao companheiro.

O assunto em tela possui grande importincia social, na medida em que a tutela
familiar € prevista constitucionalmente, ndo podendo haver diferencas no tratamento de
cada entidade familiar que ¢ constituida, pois o tratamento diverso viola principios

constitucionais de igualdade e da dignidade humana.

Portanto, hé diversas controvérsias sobre a questdo. No entanto, o cerne do caso
versa em cessar com o tratamento discriminatério conferido ao companheiro, em que
fere principios constitucionais tais como a igualdade e a dignidade humana, a
proporcionalidade e a vedagdo ao retrocesso, buscando a tutela da familia e de suas

relagoes.

E notoério que os direitos sucessorios do companheiro foram reconhecidos
tardiamente no ordenamento juridico brasileiro, considerando que o Cddigo Civil de

1.916 apenas contemplava uma maneira de constituicio de familia, qual seja, o
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matriménio civil. 2

Os direitos do companheiro comegaram a ser atribuidos nas leis n® 8.971/94 e n°
9.278/96. A primeira contemplava direitos de alimentos e a sucessao, como o direito ao
usufruto da quarta parte dos bens do falecido, se houver filhos deste ou do casal (art. 2,
I), ¢ da metade se nao houver filhos, embora sobrevivam ascendentes (art. 2, II). Na
falta de descendentes e ascendentes, o companheiro tinha direito a totalidade da heranca
(art. 2, III). A segunda lei assegura o direito real de habitagdo em relacdo ao imodvel

destinado a residéncia da familia (art. 7, paradgrafo inico). 3

Necessario ressaltar que a primeira lei previa em seu artigo 1° o estado do
companheiro de viavo, solteiro, separado judicialmente ou divorciado, além do prazo
minimo de 05 (cinco) anos de convivéncia, o qual poderia ser reduzido se houvesse
filho. A segunda lei, no entanto, deixou de exigir a qualificagdo do companheiro e o
prazo minimo para a configuracao da unido estavel, sendo o tinico critério a convivéncia

publica, duradoura e continua com o intuito de constituir familia.

O Codigo Civil de 2002 regulou a unido estavel em seus artigos 1.723 a 1.727,
mantendo como requisitos de constituicdo os mesmos previstos na lei n® 9.278/96.
Observa-se que a sucessdo foi disciplinada no artigo 1.790, no capitulo relativo as
disposi¢des Gerais, do Titulo I da Sucessdao em Geral, lugar, portanto, equivocado pra
tratar sobre a sucessdo do companheiro, pois ndo deveria estar nas regras gerais, mas

sim no Titulo II, tratando-se da legitima, envolvendo vinculos familiares. 4

O artigo 1.790 prevé que a sucessdo do companheiro é regulada conforme os
bens adquiridos de forma onerosa durante a unido estdvel. Portanto, os bens do
companheiro falecido a titulo de heranga, doagdo, por exemplo, ndo serdo transmitidos
ao companheiro sobrevivente, devendo ser destinados aos demais parentes sucessiveis.

Além disso, o codigo, diferentemente da lei n® 9.278/96, é omisso em relagdo ao direito

2 NEVARES, Ana Luiza Maia, A Tutela Sucesséria do Cénjuge e do Companheiro na Legalidade
Constitucional, Rio de Janeiro, Renovar, 2004, p. 11.

¥ NEVARES, Ana Luiza Maia, A Tutela Sucesséria do Conjuge e do Companheiro na Legalidade
Constitucional, Rio de Janeiro, Renovar, 2004, p. 20.

* CARVALHO NETO, Inicio de. Direito Sucessério do Conjuge e do Companheiro. 2 ed. Rio de
Janeiro: Forense; Sdo Paulo: Método: 2015, pp. 181 e 182.
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real de habitagdo do companheiro, conferindo tal direito somente ao conjuge. O direito
Real de habitagdo foi conferido a unido estavel por analogia, no enunciado n° 117 da
Jornada de Direito Civil. Verifica-se, assim, o retrocesso trazido pelo Codigo Civil de
2002 em relagdo a matéria, violando a prote¢ao constitucional conferida a unido estavel

(artigo 226, §3°, CF/88).

Questiona-se se o de cujus poderia dispor de todo seu patrimdénio sem incluir o
companheiro, ou se seria hipdtese de considera-lo herdeiro necessario, possuindo,
portanto, parte do patrimonio resguardada. O artigo 1.845 contempla como herdeiros
necessarios os descendentes, ascendentes e o conjuge, entretanto, o artigo 1.850 do
referido codigo permitiu a exclusdo dos colaterais da sucessdo, ndo se referindo,
portanto, ao companheiro. Para resolver esse questionamento, deve-se ter como
pardmetro a constitui¢do familiar e sua prote¢do, sendo a unido estdvel protegida
constitucionalmente (artigo 226, §3°, CF), assim, em razdo desse fundamento, o

companheiro deve ser considerado herdeiro necessario. >

Deve-se, portanto, extinguir a distingdo no tratamento conferido ao conjuge e ao
companheiro quanto a sucessdo, considerando que nao ha justificativas que sustentem
tal diferenca, passando a reconhecer o companheiro como herdeiro necessario, como

preceitua Inacio de Carvalho Neto. 6

O ndo reconhecimento do companheiro como herdeiro necessdrio implica o
possivel afastamento do mesmo na sucessdo por testamento, da mesma forma que
acontece com os colaterais, em que hd a possibilidade do testador ndo deixar seu
patrimOnio para essas pessoas, optando em testar em favor de outra pessoa de sua

7
escolha.

Desse modo, verifica-se que a Constituigdo Federal de 1988 estabeleceu no

8 CARVALHO, Luiz Paulo Vieira de, Sucessdo dos descendentes, sucessdo dos conjuges e sucessio da
unifio estavel, in coletanea de textos CEPAD 09/2003, editora espago juridico, p. 21 e 23.

6 CARVALHO NETO, Inacio de. Direito Sucessério do Conjuge e do Companheiro. 2 ed. Rio de
Janeiro: Forense; Sao Paulo: Método: 2015, p. 200.

! CARVALHO NETO, Inacio de. Direito Sucessério do Conjuge e do Companheiro. 2 ed. Rio de
Janeiro: Forense; Sdo Paulo: Método: 2015, p. 193.
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artigo 226 mais de um modo de constituicdo de familia, como o casamento, a unido

estavel e a familia monoparental, atendendo, assim, a pluralidade da sociedade.

O Codigo Civil de 2002, no entanto, ndo acompanhou a evolugdo no direito de
familia trazida pela constituicdo. Nao trouxe principios basilares, como a dignidade da
pessoa humana e a igualdade. Reproduziu uma concepc¢do ultrapassada de familia,
espelhando a preocupagdo da época de elaboracdo do atual cddigo, em que na década de
1970 a protecdo era destinada ao conjuge, baseada no casamento somente, ignorando as
transformagdes sociais que ocorreram até a entrada em vigor do referido cédigo em

2003.

Assim, compreendendo o casamento como entidade familiar hierarquicamente
superior as demais significa conferir tratamento prioritario e considera-lo pardmetro
para os demais. Era preciso, portanto, alterar o entendimento com a finalidade de
considerar todas as diversas formas de familia como possuidoras dos mesmos direitos,
buscando-se uma interpretagdo constitucional, cessando as diferencas, equiparando-as,
j4 que todas possuem a mesma finalidade que ¢ promover o desenvolvimento da

personalidade de seus membros.

Quanto a sucessao do companheiro, comparando-se o artigo 1.790, CC com as
leis n° 8.971/94 e n° 9.278/96, nota-se o avango em relacdo ao fato do companheiro ter
uma quota de herangca em propriedade plena, na hipotese de concorréncia com
descendentes e ascendentes. Manteve a posi¢do de herdeiro necessario devido a
imposicao legal de ndo afastd-lo da sucessdo. Interpretando o artigo 1.850 - o qual ndo
exclui o companheiro da sucessdo, mas somente os colaterais -, em conjunto com o
artigo 1.790 e com a protecao conferida a unido estavel pela constituicdo em seu artigo
226, caput e artigo 226, §3° indaga-se acerca da possibilidade do companheiro ser

considerado herdeiro necessario, considerando o raciocinio elaborado até esse ponto.

Observa-se que a decisdo proferida pelo Supremo no julgamento do RE n°
878.694-MG e o n° 646.721-RS declarou a inconstitucionalidade do artigo 1.790 do
Cdédigo Civil e equiparou os regimes sucessorios do conjuge e do companheiro, sendo o
ultimo regido ndo mais conforme o citado artigo, mas de acordo com o artigo que rege a

sucessdo legitima, a qual regula a sucessdo do conjuge, qual seja, o artigo 1.829.
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O pensamento da decisdo versa sobre a auséncia de prioridade na constitui¢ao no
que concerne a familia, observando que o voto dos Ministros foi no sentido da
igualdade plena entre o cOnjuge e¢ o companheiro, enaltecendo a unido estavel,
colocando-a na posicdo de protegdo familiar. A sucessdo legitima ¢ decorrente da
solidariedade familiar, na medida em que se ha previsdo de algum direito para o conjuge
esse deve ser previsto ao companheiro também, pois ndo ha hierarquia entre as
entidades familiares na Carta Magna, por isso o artigo 1.790 foi considerado

inconstitucional.

Entretanto, referida decisdo dos Recursos Extraordinarios, apesar de equiparar a
sucessdo do conjuge e do companheiro, ndo deixou claro se o companheiro ¢
considerado herdeiro necessario assim como o conjuge. O Instituto Brasileiro de Direito
de Familia-IBDFAM-, por meio dos advogados Rodrigo da Cunha Pereira (Presidente
Nacional do IBDFAM), Maria Berenice Dias (Vice-Presidente Nacional do IBDFAM),
Ana Luiza Maia Nevares e Ronner Botelho Soares, opds embargos de declaragdao ao
Recurso Extraordindrio n® 646.721-RS em 29/09/2017, apo6s a publicagdo do acordao
em 11/09/2017, e ao Recurso Extraordindrio n® 878.694-MG em 26/02/2018, apos a
publicagdo do acordao em 06/02/2018, em que o acorddo se omitiu, em ambos 0s casos,
em relacdo aos demais dispositivos legais que regulam a sucessdo hereditaria do
conjuge. Busca-se esclarecer as obscuridades que versam sobre a questdo, sendo o
assunto mais sensivel se o companheiro ¢ considerado herdeiro necessario. Com isso,

espera-se a posicao do STF sobre o caso.

O desafio consiste em responder questdes tais como: se a decisdo implicou em
equiparacao total da unido estdvel e do casamento; quais os dispositivos da sucessao do
conjuge serdo aplicados aos companheiros; em que momento essa equiparacao passaria

a produzir efeitos e, por fim, se o companheiro é considerado herdeiro necessario.

Portanto, questionamentos doutrindrios apds o entendimento firmado nas
decisdes surgiram no sentido de indagar se o companheiro, em decorréncia da decisao, ¢
considerado herdeiro necessario para fins sucessorios, equiparando-se ao conjuge nesse
sentido, ou se ¢ herdeiro facultativo. Busca-se, portanto, elucidar referida questdo

levantada.
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1. APROTECAO SUCESSORIA DO COMPANHEIRO

Neste capitulo, far-se-4 um apanhado conceitual e historico-legislativo sobre a protecdo
sucesséria do companheiro, por meio de revisao bibliogréfica e verificacdo de jurisprudéncias,
para que se tenha uma real dimensdo da evolucdo do instituto no ordenamento juridico

brasileiro.

1.1 A origem da denominacéo: breve analise conceitual e historica

Nesse ponto do presente trabalho abordar-se-4 um breve histérico sobre a
evolugdo do direito sucessorio do companheiro, sendo necessario analisar aspectos
gerais do Codigo Civil de 1916, posteriormente com as mudancas trazidas pelas leis n°
8.971/94 e n°® 9.278/96 e, por fim, com o advento do Coédigo Civil de 2002 e sua

abordagem sobre o tema.

O Cddigo Civil de 1916 era dividido em Parte Geral e Parte Especial, a Gltima
dividida em quatro livros: Familia, Coisas, Obrigagdes ¢ Sucessodes. O livro referente a
sucessdo era dividido em quatro titulos: Sucessdo em geral, Sucessdo legitima, Sucessao

testamentaria e Inventario e partilha. 8

Analisando o sistema da sucessdo legitima no referido diploma legal da época,
observa-se que era bastante simplificado, conferia uma tutela ténue ao conjuge

sobrevivente e o companheiro sobrevivente ndo era contemplado com direitos.

Com o falecimento do autor da heranca a transmissibilidade dos bens era linear,
nao existindo direito concorrencial, e o sistema possuia a seguinte ordem: descendentes;
ascendentes; cOnjuge e colateral. Sabe-se que o Codigo Civil de 1916 apenas
contemplava uma maneira de constituicdo de familia, qual seja, o matrimonio civil,
motivo pelo qual apenas o coOnjuge figurava na terceira classe sucessoria. O
companheiro sobrevivente também foi contemplado na terceira classe de sucessores a

partir da vigéncia da lei n® 8.971/1994.

8 CARVALHO NETO, In4cio de. Direito Sucessério do Conjuge e do Companheiro. 2 ed. Rio de
Janeiro: Forense; Sdo Paulo: Método: 2015, p. 94.
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Ao coOnjuge e ao companheiro reservara-se a terceira classe sucessoria,
considerando que eram conferidos a eles alguns direitos sucessorios indiretos ou
paralelos, como o “usufruto vidual”- conferido pela lei n® 8.971/1994, e o “direito real

de habitacdo”, conferido pela lei n° 9.278/1996 -, que serdo analisados. °

Diversas criticas foram feitas ao sistema, argumentando-se, em suma, que o
direito do conjuge ndo estaria preservado de maneira suficiente, o que ensejou pedidos
de uma reforma que aperfeigoasse sua tutela. Caberia ao codificador de 2002 atender a
essas demandas, com a propositura de mudangas significativas no tratamento conferido
ao cOnjuge supérstite e, reconhecendo sua condi¢do de herdeiro necessario e

concorrente com os descendentes e ascendentes.

No entanto, quanto ao companheiro ndo ocorreu o mesmo avango conferido ao
regime sucessorio do conjuge. O Codigo Civil de 2002 ndo acompanhou a evolugdo no
direito de familia trazida pela constitui¢ao, pois reproduziu uma concepg¢ao ultrapassada
de familia, na qual espelhou a preocupagdo da época de elaboragido do atual codigo, em
que na década de 1970 a protecdo era destinada ao conjuge, baseada no casamento
somente, ignorando as transformagdes sociais que ocorreram até a entrada em vigor do

referido codigo em 2003.

Com isso, passa-se a analisar as mudangas ocorridas no tratamento sucessorio

referente ao companheiro supérstite nas leis n° 8.971/94 e n° 9.278/1996.

1.2 A Lein®8.971/94

O direito sucessorio do companheiro foi reconhecido inicialmente na lei n°
8.971/94, independentemente de ter participado efetivamente na aquisicdo do
patrimonio, ao contrario da meacdo, sendo reconhecido em condi¢des similares as do

A 1
conjuge. *°

® GLAGIANO, Plabo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Manual de Direito Civil. Volume tinico.
Sao Paulo: Saraiva, 2017, p.1508.

1% CARVALHO NETO, Inacio de. Direito Sucessério do Conjuge e do Companheiro. 2 ed. Rio de
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Sendo assim, o artigo 2° da referida lei determinava que os individuos que
viviam com pessoa solteira, separada judicialmente, divorciada ou viiva participariam
da sucessao do companheiro da seguinte forma: o companheiro sobrevivente teria
direito, enquanto ndo constituisse nova unido, ao usufruto de quarta parte dos bens do
de cujus, se houvesse filhos deste ou comuns; ao usufruto da metade dos bens, se ndo
houvesse filhos, embora sobrevivessem ascendentes; na falta de descendentes e de

ascendentes, o companheiro sobrevivente teria direito a totalidade da heranca.

Da mesma forma que o conjuge, o companheiro também ndo era considerado
herdeiro necessario nessa época, sendo esse o entendimento jurisprudencial do Superior

Tribunal de Justica:

TESTAMENTO. Se nf@o houver herdeiros necessarios (ascendentes ou
descendentes), o companheiro pode, em testamento, dispor livremente de
seus bens; a companheira s6 tem o direito de reclamar a meagdo,
ndo o direito que resultaria da condig¢@o de herdeira.

Resta evidente, portanto, que era somente destinado ao companheiro a meacéo
sobre o patrimdnio, em caso do de cujus ter elaborado testamento dispondo de todos 0s
seus bens sem contemplar o companheiro supérstite. Importante ressaltar que, na
hipotese de auséncia de bens que o sobrevivente seria meeiro, configura caso em que

nada receberia 0 companheiro.

1.2.1 O companheiro como herdeiro Unico

Alei n° 8.971/94 inovou em seu artigo 2°, III, ao determinar que o companheiro
tera direito a totalidade da heranga na auséncia de descendentes e de ascendentes. Por
outro lado, ¢ mantida a quota disponivel que o de cujus possui referente ao direito de

dispor parte de seus bens por meio de testamento.

Janeiro: Forense; Sao Paulo: Método: 2015, pp. 177.

1 STJ- Terceira Turma- Recurso Especial n° 191.393-SP'- Relator: Ministro Waldemar Zveiter- Data da
decisao: 20/08/2008, data da publicagdo: 29/10/2001- Disponivel em:
<http://www.cjf.jus.br/juris/unificada/Resposta>. Acesso em: 09 abr. 2018.
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A partir desse dispositivo, surge o questionamento se o companheiro teria se
tornado herdeiro necessario, considerando que a lei n® 8.971/94 ndo prevé a exclusdo do
companheiro da sucessdo como prevé o artigo 1.725 do Codigo Civil de 1916 em
relagdo ao conjuge e aos colaterais. No entanto, seriam atribuidos mais direitos ao
companheiro do que ao conjuge, tendo em vista que o conjuge era considerado herdeiro
facultativo nessa época.

Caio Mario da Silva Pereira firmou entendimento sobre a questao 12,

A condic@o de herdeira da “totalidade de heranga” previsto no art. 2°, Il ndo
afastou o direito do falecido, de testar ¢ de dispor por testamento de sua
meagdo disponivel. O companheiro sobrevivo tera direito a “totalidade da
heranga” se ndo houver disposi¢do testamentaria, limitando-a. Cabe-lhes
disputar apenas a parte correspondente a legitima, prevista no art. 1.721 do
Codigo Civil.

Logo, ndo seria possivel atribuir ao companheiro mais direitos do que ao
conjuge, sendo razoavel a igualdade de tratamento das diferentes formas de constituicdo
de familia. Assim, ao companheiro - de acordo com a lei em analise - cabia a totalidade
da heranca deixada pelo falecido, em caso de auséncia de disposi¢cdo testamentdaria,
sendo resguardado, portanto, o direito ao de cujus de dispor por testamento de sua

meagao disponivel.

1.2.2 O companheiro como usufrutuario

A lei n® 8.971/94, em seu artigo 2° inciso I determinou que havendo
descendentes, ao companheiro cabera um quarto dos bens do de cujus em usufruto,
enquanto ndo constituir nova unido. No caso de auséncia de descendentes e presenca de
ascendentes, ao companheiro cabera a metade dos bens do falecido em usufruto,

enquanto ndo constituir nova unido, conforme artigo 2°, I da mencionada lei.

A lei em questdo recebe criticas novamente quanto a conferir mais beneficios

12 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Institui¢ées de Direito Civil, vol. V, Rio de Janeiro, Forense, 2001,
12° Edigao, p.50.
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aos companheiros do que aos casados. Isso ¢ o que informa Zeno Veloso sobre o caso,
em que afirma que os companheiros estdo em situagdo privilegiada em relagdo aos
conjuges casados no regime da comunhdo universal de bens, sabendo que o usufruto
apenas beneficia o conjuge que nao € casado nesse regime. 3 Por outro lado, a lei em
analise determina o beneficio do usufruto independentemente das relagcdes patrimoniais

entre os companheiros.

Importante salientar que cabe ao companheiro o mesmo tratamento conferido ao
conjuge referente ao usufruto vidual - direito conferido ao viavo de usufruir a quarta
parte dos bens ou a metade se houver filhos, independentemente da sua situagdo
financeira ou do fato de ser beneficiario do testamento do falecido, conforme o

estabelecido no artigo 1.611, §1° do cédigo civil de 1916.

Da mesma forma que o usufruto vidual, o beneficio instituido para o
companheiro permanecera vigente enquanto nio constituir nova unido. Isso significa a
formagdo de nova unido estavel ou o advento do matriménio, hipoteses em que se

extingue o direito ao usufruto previsto em lei. E o entendimento firmado na época pela

o 141
jurisprudencia ** **:

ACAO DECLARATORIA - UNIAO ESTAVEL - LEIS 8971/94 E
9.278/96 - AB- ROGACAO - INEXISTENCIA - COMPANHEIRO -
HERDEIRO FACULTATIVO - TESTAMENTO PUBLICO - PEDIDO
DE TOTALIDADE DOS BENS - IMPOSSIBILIDADE - DIREITO DE
USUFRUTO - RECONHECIMENTO - PEDIDOS SUCESSIVOS -
PREJUDICIALIDADE.

Considerando-se que a Lei 9.278/96 ndo regulou toda a matéria tratada
na Lei n® 8.971/94, precipuamente aquela relativa ao direito sucessorio,
nao se pode dizer que houve ab-rogagdo.
Considerando-se que o companheiro enquadra-se na condi¢do de herdeiro
facultativo na unido estavel, assim como o conjuge, ele pode ser afastado
por testamento (art. 1.725, do Cddigo Civil). Assim, no caso de o falecido
ter realizado testamento publico, perfeitamente valido, a pretensdo de
receber a totalidade dos bens deixados por morte do companheiro néo
pode ser acolhida.
Considerando-se que na hipdtese de concurso o companheiro

¥ VELOSO, Zeno. Unido Estavel: doutrina, legislacdo, direito comparado, jurisprudéncia. Belém:
Ministério Publico do Estado do Para, Cejup, 1997, p.34.

14 Apelacdo civel, n° 1.0000.00.249670-1/000, TIMG, 1° Camara Civel, Relator Desembargador: Eduardo
Andrade, data do julgamento: 19/03/2002, data da publicagdo: 12/04/2002, disponivel em
<www.tjmg.gov.br> . Acesso em: 25 abr 2018.

1 Apelagio civel, n° 1.0521.02.017654-6/001, TIMG, 1° Camara Civel, Relator Desembargador: Eduardo
Andrade, data do julgamento: 08/05/2007, data da publicagdo: 22/05/2007, disponivel em
<www.tjmg.gov.br> . Acesso em: 25 abr 2018.


http://www.tjmg.gov.br/
http://www.tjmg.gov.br/
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sobrevivente tem direito por lei, como legatario legitimo, ao usufruto de
um quarto ou metade dos bens da heranga, ndo se pode olvidar que
também possui esse direito quando o falecido tenha, por testamento,
distribuido seus bens conforme sua propria vontade. Tratando-se de
pedidos sucessivos, aplica-se o principio da prejudicialidade, nos termos
do artigo 289, do CPC.
Recurso desprovido.

UNIAO ESTAVEL - FALECIMENTO DO COMPANHEIRO - DIREITO
DA COMPANHEIRA SOBREVIVENTE A QUARTA PARTE DOS
BENS DO 'DE CUJUS'. A companheira sobrevivente tem direito,
enquanto ndo constituir nova unido, ao usufruto de quarta parte dos bens
do 'de cujus', se houver filhos deste ou comuns, a teor do disposto no art.
2° 1, da Lei 8.971/94.

Logo, de acordo com o art. 2°, I e II da Lei n° 8.971/94, o companheiro ¢

herdeiro legitimo em usufruto, tratando-se de um direito real, ndo podendo ser afastado

por testamento o beneficio em questdo, com excecdo das hipoteses de deserdacgio,

previstas no artigo 1.741 do CC.

1.3 A Lein®9.278/96

A lei n® 9.278/96 seguiu com os avancos destinados a tutela do tratamento

sucessorio conferido ao companheiro, determinando como um dos seus direitos o direito

real de habitagdo, direito esse conferido apenas ao conjuge, estabelecido pela lei n°

4.121/62, que introduziu o §2° no artigo 1.611 do codigo civil de 1916.

1.3.1 O companheiro e o direito real de habitacéo

O artigo 7°, paragrafo Unico da lei n® 9.278/96 trouxe o direito real de habitagado

ao companheiro sobrevivente no tocante ao imoével destinado a moradia da familia,

enquanto viver ou ndo constituir nova unido estavel ou casamento.

No entanto, as criticas referentes aos direitos conferidos aos companheiros

permanecem, compreendendo o direito real de habitacdo como inconstitucional. Isso

porque, além desse direito somado ao usufruto vidual ou de parte da heranca, o

companheiro acumulava mais direitos do que os casados sob o regime da comunhao
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parcial e da separacdo de bens, considerando que nesses regimes de casamento era

possivel somente o usufruto vidual ou parte da propriedade da heranca.

Partindo da premissa que ha similaridades entre o regime da comunhao parcial
de bens e da separacdo de bens com a regra, salvo disposi¢ao diversa, do regime
conferido a unido estavel, que ¢ o da comunhio parcial de bens, conforme disposto no
art. 1.725 do CC, percebe-se que a partir dessa andlise compreenderam que o

matrimonio detinha menos beneficios perante a unido estavel.

De acordo com o art. 226, §3° da CRFB/88 o qual determina que a lei deve
facilitar a conversao da unido estavel em casamento, compreende-se que nao ¢ possivel
conferir mais direitos ao companheiro do que ao casado, considerando que a carta
magna preve a conversao da unido estavel em casamento. Logo, por tal motivo, parte da
doutrina considerou o art. 7°, paragrafo unico da lei n® 9.278/96 inconstitucional, como

compreende Kétia Regina da Costa S. Ciotola™®:

O referido dispositivo da Lei n® 9.278/96 serd, inevitavelmente, alvo de
ferozes criticas, uma vez que confere aos companheiros direito que sequer €
assegurado aos conjuges casados sob o regime da comunhdo parcial de bens
(...) Em face do exposto, acreditamos ser inconstitucional o preceito
analisado, por infringir o artigo 5°, caput e o seu inciso I da Constitui¢do da
Republica de 1988, ja que estipula tratamento desigual para pessoas que se
encontram em situacdo juridica semelhante.

Outra parte da doutrina considera incompativel o direito real de habitagdo com o
usufruto legal do companheiro, devido ao fato de ambos serem direitos reais limitados
sobre coisa alheia, entendendo ndo ser possivel que ambos existam sobre o mesmo

. A . . .17
patrimonio, como leciona Luiz Edson Fachin™":

(...) nesse aspecto, ndo se refere a nova lei ao direito a totalidade da heranca,
reconhecido na falta de descendentes e de ascendentes, nos termos do inciso
IIT do artigo 2° da Lei anterior (8.971/94). Sustentavel, por conseguinte, na
inocorréncia de incompatibilidade, a continuidade da vigéncia desse direito.
O mesmo ndo se podera, nessa ordem de raciocinio, dizer-se dos incisos I e II
do mesmo artigo 2° da Lei anterior, posto que o direito real temporario agora
reconhecido ¢ aquele referido pelo paragrafo tinico do artigo 7° da nova lei.

16 CIOTOLA, Katia Regina da Costa S. O Concubinato, Rio de Janeiro, Lumen Juris, 1999, 3° edi¢io, p.
82.

" EACHIN, Luiz Edson. Elementos criticos do Direito de Familia, Rio de Janeiro, Renovar, 1999, p-
84.



22

No entanto, outra parcela da doutrina compreende como ausente a
incompatibilidade entre o usufruto e o direito real de habitacdo. A linha de raciocinio
defende a coexisténcia das leis, entendendo que a lei n® 9.278/96 nao revogou a lei n°
8.971/94 referente aos direitos sucessorios garantido ao companheiro. Nesse sentido,

afirma Ana Luiza Maia Nevares®:

Exatamente por apresentarem conteudos diversos, embora complementares,
nada impede que o companheiro sobrevivente tenha o usufruto da quarta
parte, ou metade, dos bens hereditarios e, ainda, o direito real de habitagdo
sobre o imodvel destinado a residéncia da familia, que devera integrar a quota
recebida em usufruto.

Logo, defende-se a coexisténcia das leis n° 8.971/94 e n° 9.278/96, em que a
primeira estabelece o usufruto legal ou a propriedade plena dos bens do falecido ao
companheiro, e a segunda confere a ele o direito real de habitagdo, relativo ao imovel

destinado a residéncia da familia.

O Enunciado 117 da I Jornada de Direito Civil determina, nesse sentido, que “O
direito real de habitacdo deve ser estendido ao companheiro, seja por ndo ter sido
revogada a previsdo da Lei 9.278, seja em razdo da interpretagdo analdgica do artigo

1.831, informado pelo artigo 6°, caput, da Constituicdo Federal”.

Importante colacionar os julgados 1920 sobre o tema:

UNIAO ESTAVEL - RECONHECIDA A UNIAO ESTAVEL ATE A
MORTE DO CONVIVENTE, QUE NAO DEIXOU ASCENDENTE NEM
DESCENDENTE, RECONHECE-SE O DIREITO DA COMPANHEIRA
SUPERSTITE A TOTALIDADE DA HERANCA.

ARROLAMENTO DE BENS - Reconhecimento de unido estavel - Morte da
companheira, na vigéncia da Lei 8.971/94, sem deixar descendentes ou

8 NEVARES, Ana Luiza Maia, A Tutela Sucesséria do Coénjuge ¢ do Companheiro na Legalidade
Constitucional, Rio de Janeiro, Renovar, 2004, p. 152.

19 TJSP; Apelagio 0074294-58.2002.8.26.0000; Relator (a): Antonio Vilenilson; Orgdo Julgador: 9*
Cémara de Direito Privado; Foro de Piracicaba - 4. VARA CIVEL; Data do Julgamento: 24/08/2010; Data
de Registro: 01/12/2010, disponivel em < http://www.tjsp.jus.br/>, acesso em: 30 abr 2018.

20 TJSP; Apelagio Com Revisio 0045603-29.2005.8.26.0000; Relator (a): Salles Rossi; Orgdo Julgador:
8 Camara de Direito Privado; Foro Regional XI - Pinheiros - 1. VARA FAMILIA; Data do Julgamento:
N/A; Data de Registro: 16/03/2007, disponivel em < http://www.tjsp.jus.br/>, acesso em: 30 abr 2018.



http://www.tjsp.jus.br/
http://www.tjsp.jus.br/
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ascendentes - Aplicagdo da regra do art 20, inciso III, da lei mencionada -
Totalidade da heranca conferida ao convivente, precedendo os colaterais - Lei
9.278/96, que ndo revogou o diploma anterior na parte que concedeu ao
companheiro sobrevivente a condi¢gdo de herdeiro - Ir relevancia do
questionamento sobre o esfor¢o comum para composi¢do do acervo
hereditario -  Sentenca  mantida -  Recurso  improvido.

Para configuragdo do referido direito real de habitacdo, o imovel necessita ser
destinado a residéncia da familia, desde que seja o unico dessa natureza a inventariar,

conforme o entendimento jurisprudencial 2122,

AGRAVO DE INSTRUMENTO - INVENTARIO -
DIREITO REAL DE HABITACAO - COMPANHEIRA - POSSIBILIDADE
INDEPENDENTE DO REGIME DE BENS - RECURSO PARCIALMENTE
PROVIDO. 1. O direito real de habitagdo/moradia deve ser reconhecido ao
conjuge/companheiro sobrevivente, independente do regime de bens, por
for¢a do disposto no art. 1.831 do CC/02: Ao cOnjuge sobrevivente, qualquer
que seja o regime de bens, sera assegurado, sem prejuizo da participacio
que lhe caiba na heranca, o direito real de habitaciao relativamente ao
imovel destinado a residéncia da familia, desde que seja o inico daquela
natureza a inventariar. 2. Recurso parcialmente provido. (grifo nosso)

AGRAVO DE INSTRUMENTO. INVENTARIO. UNIAO ESTAVEL.
EFEITOS. CONHECIMENTO PELO JU[ZO ORFANOLOGICO.
POSSIBILIDADE. 1. Pretensao do agravante de reconhecer a incompeténcia
do Juizo Orfanologico acerca dos efeitos da unido estavel. Artigo 612 do
CPC/2015, que deve ser interpretado em conformidade com a jurisprudéncia,
ja editada sob a égide do CPC/1973. O envio as vias ordinarias s6 deve ser
realizado quando envolver a necessidade de dilagdo probatoria. Existéncia de
escritura publica declaratoria entre o agravante e a de cujus, atestando a
existéncia da unido estavel e da incomunicabilidade dos bens. Validade da
mesma, cabendo ao juizo orfanoldgico decidir acerca dos efeitos da mesma.
Desnecessidade de propositura do juizo de familia do reconhecimento da
unido estavel. 2. Declaracdo de unido estavel firmada entre o agravante e de
cujus, reconhecendo a unido estavel. Embora na época do inicio da unido ja
contasse a de cujus com mais de 50 anos, o que implicaria na adogdo do
regime da separagdo legal, a escritura publica declaratoria constou
expressamente a incomunicabilidade dos aquestos. Verbete sumular n.° 377
do STF, que s6 ¢é aplicado ao regime da separagdo legal e ndo da
convencional, como é o caso dos autos. 3. Inexisténcia de violagdo do
contraditério ou da ampla defesa ou dos artigos 7°, 9° ¢ 10 do CPC/2015.
Decisdo que ndo trouxe qualquer inovagdo de tese, mas apenas delimitou a
partilha considerando os documentos existentes nos autos, em especial, a
escritura declaratoria de unido estavel. 4. Direito real de habita¢ido que nao
pode ser conferido quando existirem outros imoveis a inventariar.
Inteligéncia do artigo 1.831 do CC/2002, parte final. Precedente da Camara e
do E. TJRJ. Recurso conhecido e improvido, nos termos do voto do
Desembargador Relator. (grifo nosso)

2 TIMG, 1.0024.10.099043-1/002- AGRAVO DE INSTRUMENTO, Des.(a) Gilson Soares Lemes, data
da publicagdo: 28/02/2018, disponivel em < www.tjmg.jus.br>, acesso em: 01 maio 2018.

22 TJRJ, 0025666-08.2017.8.19.0000 - AGRAVO DE INSTRUMENTO, Des(a). CHERUBIN HELCIAS
SCHWARTZ JUNIOR - Julgamento: 15/08/2017 - DECIMA SEGUNDA CAMARA CIVEL, disponivel
em< www.tjrj.jus.br >, acesso em: 01 maio 2018.



http://www.tjmg.jus.br/
http://www4.tjrj.jus.br/ejud/ConsultaProcesso.aspx?N=2017.002.30335
http://www.tjrj.jus.br/
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Ressalta-se que no direito real de habitagao o imodvel deve pertencer ao autor da

~ , : 23 24
heranca, ndo sendo possivel quando registrado em nome de outra pessoa :

DIREITO CIVIL. Acéo de reconhecimento e dissolucdo de unido estavel. Na
hip6tese em tela, propds a autora demanda objetivando o reconhecimento de
unido estavel que alega ter existido com pessoa ja falecida, pretendendo,
ainda, ver assegurado direito real de habitacdo no imével em que o possivel
casal teria vivido. Importa destacar que, para a caracterizagdo da unido
estavel, o interessado devera comprovar a existéncia de relacionamento
publico, continuo, duradouro e com intencdo de constituicdo de verdadeiro
ndcleo familiar, de acordo com o artigo 1.723 do Cadigo Civil, bem como
a inexisténcia dos impedimentos previstos no artigo 1.521 do Cadigo Civil.
Aplicacdo do artigo 1.831 do Cédigo Civil. Apés o reconhecimento da unido
estavel pela Constituicdo Federal de 1988 como entidade familiar, as unides
com affectio maritalis passaram a ser vistas de forma isonémica no que se
refere  adireitose obrigagdes, conforme 83.°, do art. 226.
O direito real de habitacdo, até entdo exclusivo do cdnjuge supérstite, foi
estendido ao companheiro sobrevivente por forga do paragrafo unico, do art.
7° da Lei 9.278/96. No caso, imprescindivel a producdo de prova
testemunhal, apta a demonstrar o fato alegado pela autora/, ou seja, a
caracterizacdo da unido estavel, e, de logo, o direito real de habitagéo sobre
imovel de modo a permanecer no imovel em que o casal residia. E nesse
sentido, o acervo probatoério exaustivamente conduzido nos autos, ao qual o
Juizo de piso diligentemente instruiu, ndo demonstra com seguranca o
aspecto em cotejo, jamais se tratando, a se ver, de uma convivéncia marital
entre ex-companheiros. E mais, o cendrio em andlise traz indicativo claro de
que a autora ostentava a condicdo de inquilina do falecido, havendo apenas
mera relacdo de amizade, ou de afeto, tdo somente por ambos residirem no
mesmo terreno, cada qual em seus respectivos imdveis, um na posicdo de
locador, a outra como locatéria, consoante descrito nos autos, por farta
instrucdo probatoria. Tal caracteristica conduz a inegével conclusdo de que
nunca existiu nesta situacdo qualquer relacdo intima que possa levar ao
reconhecimento de um nucleo familiar, como requer a autora, na acep¢do
objetiva do termo, com o claro notério de assim ser apresentado junto ao seu
grupamento social, na forma de um relacionamento publico, continuo e
duradouro, estando ausentes 0s requisitos para legitimar a unido estavel assim
formulada. Outrossim, nao compossivel assegurar
qgualquer direito real de habitacdo em favor da autora, visto que néo
restou demonstrada a titularidade pelo de cujus do imdvel que servia de
residéncia a0 mesmo, isso porque este apresentou rendncia a heranga
guanto ao quinhdo que lhe cabia, referente ao espolio de seus genitores.
E além disso, destaca-se que o mesmo imdvel, recebido pelo de cujus
por direito de heranga em razdo da sucessdo aberta pela morte de seus
pais, possui outro herdeiro necessario, o irmdo daquele, réu na presente
demanda, razdo pela qual o pleito buscado pela autora ndo pode
prevalecer sobre o direito real de propriedade, até pela auséncia de uso
exclusivo sobre o bem, ao privar o sucessor de fruir do aludido imovel
conforme lhe aprouver a legislacdo patria. Recurso desprovido. (grifo

Z TJRJ, 0012343-72.2014.8.19.0021 — APELACAO, Des(a). ADOLPHO CORREA DE ANDRADE
MELLO JUNIOR - Julgamento: 14/02/2017 - NONA CAMARA CIVEL, disponivel em < www.tjrj.jus.br
>, acesso em: 01 maio 2018.

22 TJRJ, 0142908-78.2000.8.19.0001 —APELACAQ, Des(a). $ERNARDO MOREIRA GARCEZ NETO
Julgamento: 27/02/2002 - DECIMA SETIMA CAMARA CIVEL, disponivel em < www.tjrj.jus.br >,
acesso em: 01 mai 2018.



http://www4.tjrj.jus.br/ejud/ConsultaProcesso.aspx?N=2016.001.80738
http://www.tjrj.jus.br/
http://www4.tjrj.jus.br/ejud/ConsultaProcesso.aspx?N=2002.001.01190
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Nosso)

REIVINDICATORIA. IMOVEL DE PROPRIEDADE DAS FILHAS,
UNIAO ESTAVEL DO PAI
FALECIDO. INEXISTENCIA DE DIREITO REAL DE HABITACAO DA
CONVIVENTE. LIMITES DO ARTIGO 7° PARAGRAFO UNICO DA LEI
9278. O direito real de habitagdo, deferido ao sobrevivente da unido
estavel desfeita por morte de um dos conviventes, somente aplica-se se 0
imével onde eles residiam era de propriedade do falecido. Il - O artigo 7°
paragrafo Unico da Lei 9278 nado instituiu gravame sobro bem de
terceiros, nem pretendeu dar aos conviventes mais direitos do que
aqueles concedidos pelo casamento. Interpretacdo sistematica do
dispositivo legal, considerando a parte final do artigo 226 § 3° da
Constituicao e o estatuido no artigo 1611 § 2° do Cdadigo Civil ainda vigente.
I11 - Apelacdo da ré ndo provida. (grifo nosso)

Ao companheiro é conferido o direito em tela inclusive na hipétese do imdvel
ser de propriedade do de cujus em condominio com terceiros, posi¢cao essa majoritaria,

colidindo com uma parcela que entende de maneira diversa, de acordo com os diferentes

25 26

julgados sobre 0 mesmo tema:

APELACAO CIVEL. DIREITO DE FAMILIA E SUCESSAO. ACAO DE
RECONHECIMENTO E DISSOLUGAO DE UNIAO ESTAVEL POST
MORTEM. SENTENCA DE PROCEDENCIA PARCIAL.
INCONFORMISMO DA AUTORA. Inexisténcia de nulidade da r. sentenca
eis que contra a decisdo que converteu a agdo de justificacdo judicial em
Reconhecimento e Dissolucdo de Unido Estavel ndo foi interposta qualquer
espécie de recurso por parte da autora/apelante. No mais, incontroverso se
apresenta que o imovel objeto do litigio era de propriedade do de cujus e de
sua filha/ré, sendo adquirido antes do inicio da unido estdvel com a autora,
seja pela prova documental acostada aos autos seja pela testemunhal. O outro
bem mdvel sobre o qual se pleiteia a meacédo, qual seja, veiculo Ford Escort
1996, foi adquirido pelo de cujus antes mesmo da configuracdo da unido
estdvel com a autora, ressaltando que em tal periodo o mesmo ainda era
casado com a mae da Apelada, fato este comprovado por depoimento pessoal
de uma vizinha do imével hd mais de 15 anos. Quanto ao exercicio
do direito real de habitacdo pela ex-companheira, apesar do art. 7°
paragrafo Unico da lei 9.278/96 afirmar pela sua possibilidade em caso de
convivéncia, verifica-se que o imével do de cujus encontra-se em
condominio com sua filha, como dito acima, através de rendncia da mae
em seu favor, em audiéncia especial datada no ano de 2003. Imével que
se apresenta em condominio com a apelada, ndo havendo que se falar
em direito real de habitacdo em favor da autora ja que 0 mesmo néo era
de propriedade integral do companheiro falecido. Observancia e
ponderagdo dos principios constitucionais do direitoa moradia da
companheira (artigo 6° caput, da Constituicdo da Republica) e da
propriedade da condémina (artigo 5°, XXII, também da Constituicdo da

5 TJRJ, 0258559-37.2009.8.19.0004 — APELACAO, Des(a). MARCO AURELIO BEZERRA DE MELO
- Julgamento: 04/02/2014 - DECIMA SEXTA CAMARA CiVEL, disponivel em < www.tjrj.jus.br >,
acesso em: 01 maio 2018.

% TIMG, 1.0000.00.200123-8/000, Agravo de Instrumento, Des.(a) Lucas Savio de Vasconcellos Gomes,
data do julgamento: 15/03/2001, data da publicagdo: 23/03/2001, disponivel em < www.tjmg.jus.br>,
acesso em: 01 maio 2018.
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Republica). Sentenca mantida. Improvimento do Recurso. (grifo nosso).

AGRAVO - COMPANHEIRA - |IMOVEL -CONDOMINIO -
DIREITO REAL DE HABITACAO - DIREITO DE PROPRIEDADE -
FUNCAO SOCIAL - O direito de propriedade ndo é absoluto e exclusivo,
cedendo ante a funcdo social a que se deva atribuir ao bem, nos termos do art.
50, XXIlI, da CF, cuja concepcdo ndo se deve restringir aos seus aspectos
econdmicos, mas alcancar todos os principios adotados na Carta Magna; por
isso, como a unido estavel é reconhecida como entidade familiar, aos fins de
protecdo do Estado, resulta concluir que a propriedade havera de sujeitar-se
as disposicBes estatais que normatizam a unifo estavel. E reconhecido
o direito de habitagdo a companheira, ainda que, eventualmente, o
mesmo estenda-se & meacao de terceiros. Agravo desprovido.

Ademais, o imdvel deve estar destinado a residéncia da familia no momento do
obito, ndo sendo possivel o reconhecimento do referido direito em caso de dissolvida a

unido no advento do dbito, assim como, ndo resta configurado o beneficio se na época

: o . 2728
do falecimento o imovel estava alugado para terceiro :

UNIAO ESTAVEL - DIREITO REAL DE HABITAGAO -
INEXISTENCIASE AO TEMPO DO OBITO JA HAVIA SIDO
DISSOLVIDA A SOCIEDADE AFETIVA - CUMULACAO DE ACAO
POSSESSORIA COM PERDAS E DANOS - POSSIBILIDADE -
O direito real de habitacdo é garantia reconhecida ao cbnjuge ou ao
companheiro de continuar residindo no imoével Unico de natureza
residencial transmitido e que servia de lar para o casal, apés a morte de
um dos componentes de uma sociedade afetiva. Impossibilidade de
reconhecimento do aludido direito se ao tempo do 6bito a sociedade
afetiva ndo mais existia. Arbitramento de aluguéis pelo periodo que a ex-
companheira permaneceu no imével. Possibilidade. Termo inicial. Data do
trdnsito em julgado da sentenca declaratdria de unido estivel. Peculiaridade
da hipdtese em exame. Negado provimento ao primeiro recurso e parcial
provimento ao segundo. (grifo nosso)

SOCIEDADE DE FATO - MORTE DE CONVIVENTE - IMOVEL -
DIREITO REAL DE HABITA(;AO. Nao
constitui direito real de habitacdo para convivente sobrevivente em
imovel deixado pelo ""'de cujus""" se, ha época do 6bito, 0 mesmo estava
alugado para terceiro, descaracterizando sua destinagdo como residéncia
da familia. Interpretacdo do art. 7° da Lei n® 9.278/96. Recurso improvido.
(grifo nosso)

Importante salientar que o direito real de habitagdao ¢ vitalicio, extinguindo-se

2T TJRJ, 0010710-26.2009.8.19.0207 — APELACAO, Des(a). EDSON AGUIAR DE VASCONCELOS -
Julgamento: 06/07/2011 - DECIMA SETIMA CAMARA CIVEL, disponivel em < www.tjrj.jus.br >,
acesso em: 01 maio 2018.

%8 TIMG, 1.0000.00.1935.74-1/000- Apelagdo, Des.(a) Amilar Campos Oliveira, data do julgamento:
01/02/2001, data da publicacdo: 16/02/2001, disponivel em < www.tjmg.jus.br>, acesso em: 01 maio
2018.
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nos casos em que se extingue o usufruto, conforme art. 1.416 do CC, e na hipotese de o

companheiro sobrevivente constituir nova unido estavel ou casamento. Entretanto, tal

entendimento possui controvérsias jurisprudenciais, em que parte dos julgados entende

como irrelevante a constituicdo de nova unido, permitindo, assim, a permanéncia no

imovel ainda que constitua novo vinculo conjugal. In verbis 2.

Apelacdo Civel. Reivindicatoria. Disputa entre 0 companheiro sobrevivente e
herdeiras da companheira falecida. Direito Real de Habita¢do. Improcedéncia
do pedido. Alegacao autoral de nova constituicdo de Unido estavel pelo
réu apds a morte da genitora. Irrelevancia. Direito real de habitacdo que
tem natureza vitalicia. Permanéncia do réu no imovel que é possivel,
ainda que constitua novo vinculo conjugal. Exegese do art. 1.831 do
Cadigo Civil. Autoras que, além de herdeiras, também sdo coproprietarias do
bem, adquirido antes da constituicdo da Unido
Estavel. Inexisténcia de direitoa meacdo sobre o bem. Fruicdo
do direito real conferido ao companheiro supérstite que ndo exclui nem
suspende 0 exercicio dos direitos de propriedade dos herdeiros,
configurando-se a composse direta entre todos. Partes que podem usufruir,
igualmente, da posse direta do bem. Provimento do recurso para julgar
procedente em parte o pedido e determinar a imissdo na posse da primeira
autora e sua familia, invertidos os dnus sucumbenciais, observando-se o teor
do art.12 da Lei n® 1.060/50. (grifo nosso)

Apesar do artigo 7°, paragrafo unico da lei n° 9.278/96 significar grande avango

no tocante aos direitos destinados ao companheiro, em que determina o direito real de

habitagdo ao companheiro sobrevivente, o Codigo Civil de 2002 nao evidenciou a

mesma evolugdo, pelo contrario, protagonizou um grande retrocesso, em que nao prevé

o direito real de habitacdo ao companheiro, além de diferenciar o tratamento sucessorio

do conjuge e do companheiro, como sera abordado em seguida.

2 TJRJ, 0001548-81.2013.8.19.0040 — APELACAO, Des(a). GILBERTO DUTRA MOREIRA -

Julgamento: 09/05/2017 - NONA CAMARA CIVEL, disponivel em < www.tjrj.jus.br >, acesso em: 01

maio 2018.
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2. A SUCESSAO DO COMPANHEIRO NO CODIGO CIVIL DE 2002

E notério que o ordenamento juridico brasileiro sofreu alteracdes e mudangas na
forma de agir perante alguns institutos, devido as mudangas sociais que ocorreram ao
longo do tempo. Exemplo de tal fato ¢ o tratamento conferido ao companheiro, que
possui amparo constitucional no artigo 226, §3°, estabelecendo a protecao estatal das

relacdes constituidas por meio da unido estavel, reconhecidas como entidade familiar.

Posteriormente, com o advento do Cddigo Civil de 2002, a unido estavel foi
disciplinada nos arts. 1.723 a 1.727. Observa-se, que assim como na lei n® 9.278/96, o
artigo 1.723 do CC nio estipulou prazo minimo para a configuragdo da unido estavel. A
exigéncia do citado dispositivo ¢ a necessidade da convivéncia publica, continua,
duradoura e estabelecida com o objetivo de constituicdo de familia. Permite-se a
hipotese do individuo casado, mas separado de fato, constituir unido estavel, conforme o

art. 1.723, § 1°, CC.

O regime de bens estabelecido aos companheiros, na auséncia de estipulagdo
diversa, ¢ o da comunhao parcial de bens, determinado no art. 1.725, CC, mantendo a
mesma previsao do art. 5° da lei n® 9.278/96, o qual dispde que os bens adquiridos na
constancia da unido estavel e a titulo oneroso passam a pertencer a ambos, em
condominio € em partes iguais, salvo estipulagdo contraria em contrato escrito,
denominado “contrato de convivéncia”, conforme os ensinamentos de Flavio Tartuce *°
em que,” (...) Por outra via, ¢ valido o contrato de convivéncia, aquele que consagra

outro regime para a unido estavel que nao seja o da comunhdo parcial de bens (art.

1.725 do CC). ©

A sucessao do companheiro esta disciplinada no art. 1.790 do CC, no Titulo I -
Da Sucessao em Geral, Capitulo I - Disposi¢des Gerais. Nota-se o equivoco sistematico
ao dispor sobre as normas referentes a sucessao dos companheiros no capitulo destinado
as disposicdes gerais do direito sucessorio brasileiro, quando deveria estar prevista no

Titulo II, que dispde sobre a Sucessdo Legitima, envolvendo vinculos familiares e

% TARTUCE, Flavio. Manual de Direito Civil: volume nico, 6° ed rev., atual e ampl, Rio de Janeiro,
Forense; Sao Paulo: método, 2016, p. 1182.
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afetivos. Como bem observou Luiz Edson Fachin®:

Ademais, em igual sentido - ainda que em menor monta -, importa destacar,
acolchetando as perspectivas descortinadas no presente topico, que sequer a
localizagdo topografica do artigo 1.790 condiz verdadeiramente com seu
contedo: razdo alguma assiste a cola¢ao de tal dispositivo nas “Disposi¢des
Gerais” do Livro de Sucessdes do CCB. Deveria, pois, estar insculpido no
capitulo destinado a regrar a ordem de vocagdo hereditaria.

E ainda Plabo Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho sobre o tema *, assim
dispuseram: “Note-se que a matéria, em verdade, ¢ tipica da regulamentagdo da
Sucessdao Legitima, e ndo da parte introdutoria das Sucessoes, o que talvez infira um

preconceito sub-repticio em face da relagdo de companheirismo.”

Percebe-se que referido dispositivo o qual regula a sucessdo do companheiro no
codigo civil de 2002 recebe inimeras criticas, em que a ma localizagdo do artigo que

disciplina a matéria ¢ um dos menores problemas presentes no citado artigo.

Nesse sentido, € perceptivel que o Cdodigo Civil de 2002 estabeleceu diferengas
entre a sucessdo decorrente da unido estavel e a advinda do casamento. O conjuge ¢
herdeiro necessario, cabendo-lhe metade dos bens da heranga por direito, constituindo a
legitima, na auséncia de descendentes e ascendentes do falecido, conforme o disposto

nos artigos 1.845 c/c 1.846 do referido codigo.

Na hipdtese do conjuge nao casado pelo regime da comunhdo universal, da
comunhao parcial sem bens particulares ou da separacdo obrigatoria, concorrendo com
descendentes terd direito a mesma quota atribuida a eles, ndo sendo possivel que seja
inferior a quarta parte da heranga. Concorrendo com ascendentes, independentemente
do regime de bens, caberd ao conjuge um ter¢o da heranca no caso de ter somente
ascendente de primeiro grau e, no caso de sé se ter um ascendente ou de maior grau,
cabe ao conjuge a metade da heranga, de acordo com o artigo 1.837, CC. Além disso, ¢

assegurado ao conjuge o direito real de habitagdo independentemente do regime de bens

3L EACHIN, Luiz Edson, Da Inaplicabilidade do art.1.790 do Cédigo Civil, Instituto dos Advogados do
Brasil, Curitiba, ago. 2011, pp. 7 ¢ 8.

¥ GLAGIANO, Plabo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Manual de Direito Civil. Volume tnico.
Sao Paulo: Saraiva, 2017, p. 1532.
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ao qual foi submetido o matriménio ( art. 1.831, CC).33

Por outro lado, analisando as disposi¢des do referido cddigo no tocante a unido
estavel, o companheiro supérstite somente participard da sucessdo do de cujus quanto
aos bens adquiridos na vigéncia da unido estavel a titulo oneroso e, caso nao haja bens

dessa natureza, o companheiro sobrevivente ndo receberd nada (art. 1.790, CC).

Concorrendo o companheiro com descendentes, cabe a ele a quota equivalente a
atribuida aos descendentes comuns do casal, sendo a heranca dividida de forma
igualitaria nessa hipdtese. Se concorrer com descendentes somente do falecido, cabe ao
companheiro metade do que for conferido a cada um dos descendentes do de cujus,

conforme disposto no artigo 1.790, incisos I e II do CC.

Concorrendo com outros parentes sucessiveis, ou seja, ascendentes ou colaterais
até o quarto grau, o companheiro terd direito a um terco da heranga, de acordo com o
artigo 1.790, inciso III, do CC. Na hipotese de ndo haver parentes sucessiveis caberd ao
companheiro a totalidade da heranca, considerando que estd limitada aos bens
adquiridos de forma onerosa durante a unido estavel, como disposto no artigo 1.790,
inciso IV do CC. Por fim, ndo ha previsdao no Codigo Civil de 2002 no tocante ao direito

real de habitacdo do companheiro.

Com isso, o referido codigo conferiu aos conjuges mais direitos do que aos
companheiros, em que os primeiros recolhem toda a heranga, sem distin¢do da natureza
dos bens sobre os quais recaem os direitos hereditarios, como ocorre com o0s
companheiros, que apenas possuem direito aos bens adquiridos de forma onerosa

durante a vigéncia da unido estavel.

Necessario salientar que ha disparidades quanto a ordem de vocacdo hereditaria
nas diversas formas de constituicdo de familia. Isso porque o conjuge possui direito a
totalidade da heranca na auséncia de descendentes e ascendentes, excluindo, portanto,
os colaterais da sucessdo. Analisando esse caso atribuido a unido estavel, o companheiro

concorre com os colaterais até o quarto grau.

% NEVARES, Ana Luiza Maia, A Tutela Sucesséria do Conjuge e do Companheiro na Legalidade
Constitucional, Rio de Janeiro, Renovar, 2004, p. 181.
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Logo, ¢ notdério que os direitos sucessorios conferidos aos conjuges € aos
companheiros sdao diversos no Codigo Civil de 2002, em que, apesar das mudancgas

perante o codigo anterior de 1916, as diferencas permanecem latentes.

2.1 A Inconstitucionalidade do artigo 1.790 do Caédigo Civil

O artigo 1.790 do Cddigo Civil de 2002, antes de ser considerado
inconstitucional pelo Supremo Tribunal Federal - decisao essa recente no ordenamento
patrio, datada de maio de 2017 - era alvo de inumeras criticas pela doutrina,

. . A~ . 34
considerando-o deficiente e falho em substancia.>

O referido dispositivo determina no caput que a sucessdo do companheiro
limita-se aos bens adquiridos onerosamente na vigéncia da unido estavel. Com isso,
apos o falecimento de um dos companheiros, dividem-se os bens entre os adquiridos de
forma onerosa durante a unido estavel (disciplinado pelo art. 1.790 do CC) e os demais
bens, como os adquiridos por doagdo, heranga, dentre outros (disciplinados pelo art.

1829 do CC), submetendo-se as normas diversas no tocante a sucessao.

O artigo em questdo determina que, em seu inciso I, na hipotese do companheiro
concorrer com filhos comuns do casal recebera uma quota equivalente a que por lei é
atribuida ao filho. No inciso II, caso em que concorre com descendentes somente do de
cujus, cabe-lhe apenas metade da quota atribuida aos descendentes. Importante atentar
ao fato de que a intencdo nos incisos foi referir-se aos descendentes de uma forma geral,

e ndo apenas aos filhos do falecido.

O inciso III apresenta a hipotese de concorrer com outros parentes sucessiveis,
caso em que terd direito a um ter¢o da heranca. Conclui-se a partir desse inciso que,
existindo ascendentes ou colaterais do de cujus até o quarto grau, havera a divisdo da
heranga em trés partes iguais, sendo conferido ao companheiro um tergo, ¢ os dois

tergos serdo divididos entre os demais que estdao aptos a suceder.

% VELOSO, Zeno. Do Direito Sucessério dos Companheiros, Belo Horizonte, Del Rey, 2001, p. 231.
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No caso em que ndo had parente sucessivel o companheiro terd direito a
totalidade da heranga, conforme o inciso IV do artigo em analise. Entretanto, importante
destacar que o dispositivo refere-se a totalidade da heranga no tocante aos bens
adquiridos onerosamente durante a unido estavel, como determina o caput do artigo

1.790. %

Verifica-se que ocorreu um avango no tratamento em relagdo a lei n°® 8.971/94
em seu art. 2°, I e II, reservando ao companheiro uma quota em propriedade plena
quando em concorréncia com os descendentes ¢ ascendentes. *° Apesar do diminuto
avanco, o dispositivo restringe o direito do companheiro aos bens adquiridos de forma

onerosa durante a unido estavel, o que gera inimeras injustigas.

Isso porque em um contexto que o companheiro falecido que viveu por muitos
anos em uma relacdo caracterizada como a unido estavel, e adquiriu bens somente antes
da constituicdo da unido, ou caso em que somente tenha bens recebidos a titulo gratuito,
como doacdo ou heranca, ndo podera deixar seu patrimdénio para o companheiro
sobrevivente, com quem dividiu grande parte do seu tempo em vida. Nesse caso, os
bens serdo destinados aos parentes sucessiveis, conforme o art. 1.829 do CC e, em caso

de auséncia de herdeiros, caberd ao Municipio, conforme art. 1.844, CC.

Sobre o tema, Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho i,

O mal localizado, pessimamente redigido e - em nosso entender-
inconstitucional art. 1.790 do vigente Codigo Civil brasileiro confere a
companheira (o) vitiva (0)- em total dissondncia com o tratamento dispensado
ao cOnjuge- um direito sucessorio limitado aos bens adquiridos onerosamente
no curso da unido (o que poderia resultar na aquisi¢do da heranca pelo
proprio Municipio), além de coloca-la (o) em situagdo inferior aos colaterais
do morto (um tio ou um primo, por exemplo).

De fato, trata-se de tratamento demeritorio da unido estavel em face do
matrimonio, com uma disciplina que a desprestigia como forma de relagio
afetiva.

% VELOSO, Zeno. Do Direito Sucessério dos Companheiros, Belo Horizonte, Del Rey, 2001, p. 233.

% NEVARES, Ana Luiza Maia, A Tutela Sucesséria do Conjuge e do Companheiro na Legalidade
Constitucional, Rio de Janeiro, Renovar, 2004, p. 170.

¥ GLAGIANO, Plabo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Manual de Direito Civil. Volume tnico.
Sao Paulo: Saraiva, 2017, p 1535.
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Logo, percebe-se que o companheiro supérstite pode ficar totalmente
desamparado devido a morte de seu consorte, tendo em vista que, além da possibilidade
de ndo herdar bens do de cujus, o cddigo civil de 2002 nao disciplinou o direito real de

habitac¢dao no caso da uniao estavel.

Entretanto, importante ressaltar o j4 mencionado Enunciado n® 117, aprovado na
Jornada de Direito Civil, em que a manuten¢do do referido direito ao companheiro
refere-se a um auxilio de amparo ao sobrevivente, permitindo que ele usufrua o imével
residencial do casal. Para os autores Luiz Edson Fachin e Carlos Eduardo Pianovsky
Ruzyk a supressdo do direito real de habitacdo na regulamentacdo da sucessdo dos
companheiros no Codigo Civil de 2002 se torna grave quando se verifica que na
entidade familiar matrimonializada, referido direito estd assegurado, independentemente

do regime de bens, como previsto no art. 1.831 do cddigo em questdo.

Conclui-se que ha visivel discriminacdo no tratamento conferido ao
companheiro em comparagdo com aquele dado ao conjuge, o que afronta o principio

. . . . . 38
constitucional da igualdade. Com isso, os citados autores afirmam™:

Nao ¢é possivel, in casu, argumentar-se que a unifo estavel apresenta
peculiaridades em relacdo ao casamento: o direito real de habitacdo ¢
instrumento de protecdo aos membros da familia- que existe, nos termos da
Constitui¢do, tanto no casamento quanto na unido estavel- assegurando-lhes a
moradia, em nada se justificando sua supressao.

Portanto, seria prudente equiparar os institutos e aplicar de forma analogica o
direito real de habitagdo conferido ao conjuge ao companheiro, considerando que a
unido estavel e o casamento sdo constitucionalmente equiparados, sendo assim, devem

ser protegidos da mesma forma.

Nesse prisma, importante informar que a jurisprudéncia vem reconhecendo o
direito real de habitagdo do companheiro, conforme os julgados colacionados no

presente trabalho na parte referente ao tema especifico em analise.

% FACHIN, Luiz Edson, Ruzyk, Carlos Eduardo Pianovski, Um Projeto de Cédigo Civil na contramio
da Constituicdo, in Revista Trimestral de Direito Civil, ano I, vol. 4, outubro a dezembro de 2000, pp.

251/252.
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Ademais, ha um questionamento doutrinario no sentido de se indagar se ¢
possivel afastar o artigo 1.790 do Coédigo Civil, em que o companheiro poderia dispor
de todo o seu patrimdénio sem contemplar o companheiro sobrevivente. Dessa forma,
recali na indagagdo se ele pode ser considerado herdeiro necessario a partir de tal

premissa.

No entanto, ¢ preciso analisar o caso com base em principios constitucionais que
norteiam o ordenamento juridico brasileiro. A unido estavel ¢ uma forma de constitui¢ao
de familia tutelada pela constituicdo de 1988 em seu artigo 226, §3°. A protegao
conferida a unidade familiar ocorre de diversas formas, dentre elas no dispositivo
referente a sucessao legitima, reservando uma quota patrimonial a comunidade familiar

da qual fazia parte o de cujus.

A Constituicdo Federal de 1988 tutela a protecao da familia em seu artigo 226,
de forma plural, entendendo familia como o casamento (art. 226, § 1° e 2°), a unido
estavel (art. 226, § 3°) e as comunidades formadas por qualquer dos pais e seus
descendentes (art. 226, § 4°). Logo, a concepcdo pluralista de familia atende as
mudangas sociais que ocorrem com o tempo e, entende-se que o rol constitucional
familiar ¢ exemplificativo (numerus apertus) e ndo taxativo (numerus clausus), sendo

admitidas outras formas de manifestacdes familiares. 39

E perceptivel que quanto a esse ponto ocorreram mudancas significativas em
comparacao ao modo de concepgdo de familia presente no Codigo Civil de 1916. No
cddigo anterior a familia somente era constituida por meio do casamento, nao sendo

possivel, portanto, outra maneira de constitui¢ao familiar.

A constituicdo Federal de 1988 estabeleceu como um dos fundamentos da
Republica a dignidade da pessoa humana (art. 1°, inciso III, CRFB/88), significando que
o individuo passa a ser o centro da tutela do ordenamento juridico brasileiro. “Trata-se

do que se denomina principio mdximo, ou superprincipio, ou macroprincipio, ou

% TARTUCE, Flavio. Manual de Direito Civil: volume unico, 6° ed rev., atual e ampl, Rio de Janeiro,
Forense; Sao Paulo: método, 2016, p. 1204.
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. ;. . ;. 40
principio dos principios.”

Além disso, a carta magna tem como um dos seus objetivos fundamentais a
constru¢do de uma sociedade livre, justa e solidaria (art. 3°, I, CRFB/88), sendo esse o
principio constitucional da solidariedade, que deve ser interpretado de forma conjunta
com o principio da dignidade da pessoa humana (art. 1°, III, CRFB/88). O principio da
solidariedade acaba refletindo nas relagdes familiares, eis que a solidariedade deve

.o . . . , . 41
existir nesses relacionamentos pessoais, como ensina Flavio Tartuce ™:

Ser solidario significa responder pelo outro, o que remonta a ideia de
solidariedade do direito das obriga¢des. Quer dizer, ainda, preocupar-se com
a outra pessoa. Desse modo, a solidariedade familiar deve ser tida em sentido
amplo, tendo carater afetivo, social, moral, patrimonial, espiritual e sexual.

E ainda Pablo Stolze Glagliano e Rodolfo Pamplona Filho sobre o principio da
solidariedade ** assim preceitua que “a solidariedade, portanto, culmina por determinar
0 amparo, a assisténcia material e moral reciproca, entre todos os familiares, em respeito

ao principio maior da dignidade da pessoa humana.”

O afeto ¢ um dos principais fundamentos das relagdes familiares e, mesmo que a
expressdo “afeto” ndo esteja presente na carta magna como sendo um direito
fundamental, pode-se afirmar que ele decorre da valorizacdo da dignidade da pessoa
humana e da solidariedade. Assim, ndo restam duvidas de que a afetividade constitui um

e e, . n . J o , . 4
principio juridico aplicado ao 4mbito familiar e com repercussdes sucessorias. *°

Extrai-se do artigo 226, caput da CRFB/88 o principio da fungdo social da
familia, em que possui uma caracteristica de meio para a realizacdo dos nossos anseios e

pretensdes, ndo sendo mais a familia um fim em si mesma, mas sim o meio social para a

“0 TARTUCE, Flavio. Manual de Direito Civil: volume tnico, 6° ed rev., atual e ampl, Rio de Janeiro,
Forense; Sdo Paulo: método, 2016, p. 1183.

4 TARTUCE, Flavio. Manual de Direito Civil: volume tnico, 6° ed rev., atual e ampl, Rio de Janeiro,
Forense; Sao Paulo: método, 2016, p. 1188.

*2 GLAGIANO, Plabo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Manual de Direito Civil. Volume tnico.
Sao Paulo: Saraiva, 2017, p 1128.

* TARTUCE, Flavio. Manual de Direito Civil: volume tnico, 6° ed rev., atual e ampl, Rio de Janeiro,
Forense; Sao Paulo: método, 2016, p. 1193/1194.
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busca de nossa felicidade na relagdo com o outro. 44

A familia passa a ser compreendida como um mecanismo capaz de auxiliar o
individuo no desenvolvimento de sua personalidade, sendo de suma importancia na vida

humana e, por tal motivo, o Estado tutela as variadas formas de constituicdo de familia.

Além disso, a protecdo a dignidade da pessoa humana ¢ conferida a todos os
individuos e, considerando a familia como meio para a concretizagdo desse principio, €
visivel que todas as entidades familiares devem ter o mesmo grau de protecao no

e, .1 - 45
ordenamento juridico brasileiro.

Dessa forma, Pablo Stolze Glagliano e Rodolfo Pamplona Filho 4. «f preciso
compreender que a familia, hoje, ndo ¢ um fim em si mesmo, mas o meio para a busca

da felicidade, ou seja, da realizagdo pessoal de cada individuo (...)”

No entanto, o codigo civil de 2002 ndo incorporou todos os avangos trazidos
pela constitui¢do federal, ndo assimilando o principio constitucional da dignidade da
pessoa humana, na medida em que ndo considera as diversidades pessoais e as
diferentes realidades vividas por cada um, observadas no tratamento conferido ao

companheiro de forma discrepante daquele conferido ao conjuge.

Nessa perspectiva, o atual codigo nao considerou a pluralidade das formagdes
familiares- assim como a carta magna previu- contemplou somente o0 matriménio como
unica forma de constituicdo legitima de formagdo familiar, observado nos variados
dispositivos que ndo se referem a unido estavel ou confere a ela tratamento discrepante

comparado ao casamento.

Importante, portanto, observar os ensinamentos de Plabo Stolze Glagliano e

“ GLAGIANO, Plabo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Nove Curso de Direito Civil. Direito de
Familia. Sdo Paulo: Saraiva, 2011. v. 6, p. 98.

** NEVARES, Ana Luiza Maia, A Tutela Sucesséria do Conjuge e do Companheiro na Legalidade
Constitucional, Rio de Janeiro, Renovar, 2004, p. 202.

% GLAGIANO, Plabo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Manual de Direito Civil. Volume tinico.
Sao Paulo: Saraiva, 2017, p. 1123.
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Rodolfo Pamplona Filho A,

(...) ndo ¢é possivel apresentar um conceito unico ¢ absoluto de Familia, apto a
aprioristicamente delimitar a complexa e multifaria gama de relagdes
socioafetivas que vinculam as pessoas, tipificando modelos e estabelecendo
categorias. (...) a expressdo familia é “género”, que comporta diversas
modalidades de constituicdo, devendo todas ser objeto da prote¢do do
Direito.

Com isso, ¢ latente a visivel afronta ao principio da igualdade, na medida em
que sdo conferidos mais direitos a uns em detrimento de outros, em razdo de se
considerar - de forma ultrapassada - o casamento como tUnica forma de constitui¢ao
familiar legitima de prote¢do estatal, considerando-o superior somente por ter celebrado

o ato formal do matrimodnio.

No entanto, importante observar o disposto por Flavio Tartuce 8,

(...) a lei reconhece a igualdade entre homens e mulheres no que se refere a
sociedade conjugal ou convivencial formada pelo casamento ou pela unido
estavel (art. 226, § 3° e art. 5°, I da CRFB/88). Enuncia o art. 1511 do
CC/2002 que o “o casamento estabelece comunhao plena de vida, com base
na igualdade de direitos e deveres dos cOnjuges”. Por 6bvio, essa igualdade
deve estar presente na unido estavel, também reconhecida como entidade
familiar pelo art. 226, § 3°, da CRFB/1988.

Logo, as relagdes familiares decorrentes do casamento e da unido estavel sdo
idénticas em sua esséncia, em que os pilares norteadores sdo os vinculos de afeto,
solidariedade e respeito entre os conviventes. E o entendimento firmado por Luiz Edson

Fachin®:

(...) a unido estavel e o casamento possuem o mesmo substrato material: os
lacos de afetividade, de solidariedade e de respeito.

Desvela-se, portanto, repisando perspectiva ja levada efeito em outra
oportunidade, que a parifica¢do das condi¢cdes de companheiro ¢ conjuge é o
caminho a ser seguido na busca da conformagdo do direito sucessorio na
tutela constitucional.

* GLAGIANO, Plabo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Manual de Direito Civil. Volume tnico.
Sao Paulo: Saraiva, 2017, p. 1120.

48 TARTUCE, Flavio. Manual de Direito Civil: volume unico, 6° ed rev., atual e ampl, Rio de Janeiro,
Forense; Sao Paulo: método, 2016, p. 1189.

* FACHIN, Luiz Edson, Da Inaplicabilidade do art.1.790 do Cédigo Civil, Instituto dos Advogados do
Brasil, Curitiba, ago. 2011, p. 11.



38

A diferenga esta assentada na forma de constitui¢cao, em que uma celebra o ato
formal e solene do matrimonio, gerando efeitos, em contrapartida a unido estavel ¢ uma
situagdo de fato, em que certos efeitos decorrentes do ato formal ndo atingem os

companheiros, como a emancipagao.

Nota-se que a unido estavel pode ser formada simplesmente por uma escolha de
ambos de viver dessa maneira ou por auséncia de condigdes econdmicas, em que o casal
nao formaliza a relacdo para evitar dispéndios advindos do matrimdnio, como a taxa de

cartorio, nao sendo uma opgao para e€ssas pessoas.

Portanto, tratar de maneira hierarquizada as entidades familiares ¢
inconstitucional, considerando que a carta magna oferece protecdo Estatal e legitima as
variadas formas de constitui¢do de familia, sendo assim, ndo ¢ possivel que as leis-
incluindo o codigo civil de 2002- disponham de maneira diversa. Nesse sentido, resta
evidente o teor inconstitucional do artigo 1.790 do referido cédigo.

Luiz Edson Fachin aborda o tema da seguinte forma®’:

(...) o artigo 1.790 do CCB efetiva injustificada diferenciacdo de condigdes
sucessorias ao convivente, se colocado em contraste as mesmas condig¢oes
dispensadas ao conjuge, ensejando uma hierarquizacdo de entidades
familiares, que vai ao encontro da determinagdo constitucional retratada no
artigo 226 e paragrafos da Constituigdo Federal, o que se reflete numa
violagdo a dignidade da pessoa humana por impor, quantitativa e
qualitativamente, condi¢des (reais) distintas de desenvolvimento da
personalidade tdo somente pela escolha da entidade familiar.

Conclui-se pela impossibilidade de aplicar o artigo 1.790 do CCB em acordo
com o Texto Magno, perspectiva que redunda no reconhecimento de sua
inconstitucionalidade pelas razdes expostas em momentos precedentes.

Sabe-se que as normas possuem como parametro os preceitos dispostos na
constitui¢do federal de 1988, ndo sendo possivel afronta-la e, caso isso ocorra, sera
submetida a controle de constitucionalidade, em que poderd ser declarada
inconstitucional - caso esse ocorrido pelo dispositivo em analise em que a decisdo sera

abordada mais adiante.

Ante tal contexto, considerando que a carta magna confere prote¢ao plena ao

% FACHIN, Luiz Edson, Da Inaplicabilidade do art.1.790 do Cédigo Civil, Instituto dos Advogados do
Brasil, Curitiba, ago. 2011, pp. 20-21.
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individuo, sendo um dos fundamentos da Republica Federativa do Brasil a protecao da
dignidade da pessoa humana, previsto no artigo 1°, III da CRFB/88, aliada aos
principios da igualdade (art. 5° caput, CRFB/88) e da solidariedade (art. 3° 1,
CRFB/88), o mais plausivel seria a equiparacdo dos institutos que tutelam a familia -
reconhecido tal direito recente pelo Supremo, como sera abordado no préoximo capitulo

. . A . . . , - 51
-€ con51derar, assim como o0 conjuge, o companhelro herdeiro necessario.

58 CARVALHO, Luiz Paulo Vieira de, Sucessio dos descendentes, sucessio dos conjuges e sucessio da
unifo estavel, in coletanea de textos CEPAD 09/2003, editora espago juridico, pp. 21 e 23.
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3. POSICAO DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL: JULGAMENTO DOS
RECURSOS EXTRAORDINARIOS N° 878.694/MG E N° 646.721/RS

No dia 10 de maio de 2017, o Supremo Tribunal Federal julgou o mérito dos
temas 809 e 498 com repercussdo geral, por maioria e nos termos do voto do Ministro
Relator, concedeu provimento aos recursos - Recurso Extraordinario n® 878.694/MG*
e Recurso Extraordinario n° 646.721/RS53, respectivamente, reconhecendo de forma
incidental a inconstitucionalidade do artigo 1.790 do Codigo Civil de 2002, declarando
o direito dos recorrentes de participar da heranga de seu companheiro de acordo com o

regime juridico firmado no artigo 1.829 do CC/2002.

O tribunal fixou a tese em Plendrio nos seguintes termos:

E inconstitucional a distingio de regimes sucessorios entre conjuges e
companheiros prevista no artigo 1.790 do CC/2002, devendo ser aplicado,
tanto nas hipoteses de casamento quanto nas de unido estavel, o regime do
art. 1.829 do CC/2002.

Dessa forma, o Supremo declarou a inconstitucionalidade incidental do ato
normativo previsto no artigo 1.790 do CC/2002, equiparando as formas de tratamento
relativas aos regimes sucessorios dos conjuges e dos companheiros, aplicando o
disposto no artigo 1.829 do CC/2002 ** que era aplicado em momento anterior & decisdo

analisada somente ao casamento.

Verificou-se no Recurso Extraordinario n® 878.694/MG que a recorrente vivia

em unido estavel, em regime de comunhdo parcial de bens, ha cerca de 09 (nove) anos,

52 RE 878694/MG, STF, Relator Min. Roberto Barroso, Data da publicagdo do acérdao no DIJE
06/02/2018.

53 RE 646721/RS, STF, Relator Min. Roberto Barroso, Data da publicagdo do acérddo no DIJE
11/09/2017.

>* Art. 1.829. A sucessido legitima defere-se na ordem seguinte:

I - aos descendentes, em concorréncia com o conjuge sobrevivente, salvo se casado este com o falecido
no regime da comunhdo universal, ou no da separagdo obrigatoria de bens; ou se, no regime da comunhdo
parcial, o autor da heranga ndo houver deixado bens particulares;

II - aos ascendentes, em concorréncia com o conjuge;
III - ao conjuge sobrevivente;

IV - aos colaterais.
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até que seu companheiro veio a falecer, sem deixar testamento. O falecido ndo possuia
descendentes nem ascendentes, mas apenas trés irmaos. Diante desse contexto, o
Tribunal de origem, com fundamento no art. 1.790, III, do CC/2002, limitou o direito
sucessorio da recorrente a um ter¢o dos bens adquiridos onerosamente durante a unido
estavel, excluindo-se os bens particulares do falecido, os quais seriam recebidos
integralmente pelos irmaos. Porém, caso fosse casada com o falecido, a recorrente faria

jus 4 totalidade da heranca. >

Realizando uma analise da trajetoria da Suprema Corte culminando na referida
decisdo, observa-se que, em 31 de agosto de 2016, foram prolatados sete votos seguindo
o entendimento do Ministro Luis Roberto Barroso, pela inconstitucionalidade do art.
1.790 do Cédigo Civil. Sdo eles: Ministros Luiz Edson Fachin, Teori Zavascki, Rosa
Weber, Luiz Fux, Celso de Mello e Carmem Lucia. O Ministro Dias Toffoli pediu vista

dos autos, motivo pelo qual o julgamento ndo foi encerrado na época.

O ministro Dias Toffoli, apos o pedido de vista, em seu voto prolatado em 30 de
mar¢o de 2017, entendeu pela constitucionalidade do dispositivo, argumentando que
haveria justificativa constitucional para o tratamento diferenciado entre o casamento e a

uniao estavel.

O ministro Marco Aurélio pediu nova vista e requereu o apensamento do
Recurso Extraordinario n°® 878.694/MG ao Recurso Extraordindrio n® 646.721/RS, para
que fosse realizado um unico julgamento, sendo que o segundo envolve a sucessdo do
companheiro homoafetivo, no qual o referido ministro era relator. Em maio de 2017, os

julgamentos de ambos os processos foram retomados, comec¢ando pelo ultimo.

O Ministro Marco Aurélio afirmou ndo existir distingdo entre a unido estavel
homoafetiva e a unido estavel heteroafetiva, considerando o decidido no julgamento da
ADPF 132/RJ, em 2011, em que se reconheceu a unido homoafetiva como instituto
juridico. No entanto, quanto ao tratamento diferenciado entre a unido estavel e o
casamento, considerou constitucional, sendo favoravel a manuten¢do do teor do artigo

1.790 do Codigo Civil.

% STF, Recurso Extraordinario 878.694/MG, Tribunal Pleno, Rel. Min. Luis Roberto Barroso, J-
10.05.2017, com repercussdo geral, p. 08, disponivel em:<www.stf.jus.br>, acesso em: 11 jun 2018.
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A favor da constitucionalidade do art. 1.790 do Cédigo Civil, apenas seguiu o
voto do relator o Ministro Ricardo Lewandowski. Observando o conteudo do artigo
226, §3° da CRFB/1988, entendeu que a distingdo entre casamento e unido estavel feita
pelo constituinte justifica o tratamento diferenciado no que diz respeito ao regime
sucessoOrio das pessoas que optam por uma dessas duas situacdes ou por um desses dois

regimes.

Prevaleceu a posicdo dos Ministros Luis Roberto Barroso, Luiz Edson Fachin,
Rosa Weber, Luiz Fux, Gilmar Mendes, Carmen Lucia e Alexandre de Moraes. O
ultimo magistrado ndo votou no processo anterior, pois o Ministro Teori Zavascki
ocupava o cargo na época, entretanto, proferiu seu entendimento no caso envolvendo a
sucessdo homoafetiva. Com isso, o julgamento do tema 498 foi de 7 (sete) votos a 2

(dois), ausentes o Ministro Dias Tofolli e Celso de Mello.

O Supremo firmou o seguinte entendimento, conforme o Informativo n® 864 %6,

O Supremo Tribunal Federal (STF) afirmou que a Constituicdo prevé
diferentes modalidades de familia, além da que resulta do casamento. Entre
essas modalidades, esta a que deriva das unides estaveis, seja a convencional,
seja a homoafetiva.

Frisou que, ap6s a vigéncia da Constituicdo de 1988, duas leis ordinarias
equipararam 0s regimes juridicos sucessorios do casamento e da unido
estavel (Lei 8.971/1994 e Lei 9.278/1996).

O Cadigo Civil, no entanto, desequiparou, para fins de sucessdo, o casamento
e as unides estaveis. Dessa forma, promoveu retrocesso e hierarquizagao
entre as familias, o que ndo é admitido pela Constitui¢do, que trata todas as
familias com o mesmo grau de valia, respeito e consideracéo.

O art. 1.790 do mencionado codigo é inconstitucional, porque viola os
principios constitucionais da igualdade, da dignidade da pessoa humana, da
proporcionalidade na modalidade de proibicdo a protecdo deficiente e da
vedagdo ao retrocesso.

Quanto ao Recurso Extraordinario n°® 878.694/94 MG os Ministros Marco
Aurélio e Ricardo Lewandowski mantiveram seus posicionamentos do processo anterior

e entenderam pela constitucionalidade do art. 1.790 do Codigo Civil, da mesma forma

% Informativo n° 864. Disponivel em:<

http://www.stf.jus.br/arquivo/informativo/documento/informativo864.htm >. Acesso em: 27 mai. 2018.
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compreendeu o Ministro Dias Toffoli. Para eles, a norma civil apontada como
inconstitucional ndo hierarquiza o casamento em relagdo a unido estavel, mas acentua
serem formas diversas de entidades familiares. Afirmaram que deve ser respeitada a
op¢ao dos individuos que decidem submeter-se a um ou a outro regime. No tema 809,
foram 07 (sete) votos favoraveis a inconstitucionalidade do referido artigo contra 03

(trés) a favor, ausente somente o Ministro Gilmar Mendes.

Assim, firmou-se o entendimento no Informativo n® 864 pela Suprema Corte °':

O Supremo Tribunal Federal afirmou que a Constituigdo contempla
diferentes formas de familia, além da que resulta do casamento. Nesse rol
incluem-se as familias formadas mediante unido estavel. Portanto, ndo ¢
legitimo desequiparar, para fins sucessorios, os conjuges e os companheiros,
isto €, a familia formada por casamento e a constituida por unido estavel. Tal
hierarquizacdo entre entidades familiares mostra-se incompativel com a
Constituicao.

O art. 1.790 do Cddigo Civil de 2002, ao revogar as Leis 8.971/1994 e
9.278/1996 e discriminar a companheira (ou companheiro), dando-lhe
direitos sucessorios inferiores aos conferidos a esposa (ou ao marido), entra
em contraste com os principios da igualdade, da dignidade da pessoa
humana, da proporcionalidade na modalidade de proibigdo a protegdo
deficiente e da vedagdo ao retrocesso.

Portanto, as referidas decisdes significaram grande avangco em ambito
sucessorio € mudanga na concepgao ultrapassada de tratar de maneira hierarquizada as
concepgdes de familia, em que se considerava o casamento a constitui¢do de familia
legitima e superior em detrimento da unido estavel. Com o advento desse entendimento
firmado pela Suprema Corte, unificou-se a interpretacdo dessa matéria, gerando
precedentes para julgamentos posteriores, que devem aplicar o determinado pela

decisdo.

Assim, ndo € possivel considerar legitimo o tratamento diferenciado entre o
matrimonio e a unido estavel, motivo pelo qual o artigo 1.790 do Cédigo Civil foi
considerado inconstitucional, devendo ser aplicado aos casos de tratamento sucessorio
do companheiro sobrevivente o mesmo que ¢ aplicado ao conjuge, qual seja, o artigo

1.829 do citado diploma legal, equiparando, portanto, os regimes.

57 Informativo n° 864. Disponivel em: <

http://www.stf.jus.br/arquivo/informativo/documento/informativo864.htm >. Acesso em: 27 mai. 2018.
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O tratamento dispare entre as diferentes formas de constituicdo familiar fere a
constitui¢do federal, que contempla diferentes formas de composi¢cdo de familia. Além
disso, o fato de o artigo 1.790 do diploma legal civil conferir direitos diversos ao
companheiro de forma inferior aos direitos conferidos aos conjuges, significa grande
afronta a diversos principios que norteiam o ordenamento juridico, tais como, a
igualdade, a dignidade da pessoa humana, vedagdo ao retrocesso e da proporcionalidade
na modalidade de proibi¢do a protecdo deficiente. Logo, resta evidente o carater

inconstitucional da referida norma legal.

Com isso, a ementa da decisdo do julgamento que declarou inconstitucional o

artigo 1.790 do Codigo Civil foi elaborada da seguinte forma pelo ministro relator *%:

Direito constitucional e civil. Recurso extraordinario. Repercussao geral.
Inconstitucionalidade da distingdo de regime sucessorio entre conjuges e
companheiros. 1. A Constitui¢do brasileira contempla diferentes formas de
familia legitima, além da que resulta do casamento. Nesse rol incluem-se as
familias formadas mediante unido estavel. 2. Ndo ¢ legitimo desequiparar,
para fins sucessorios, os conjuges ¢ os companheiros, isto é, a familia
formada pelo casamento e a formada por unido estavel. Tal hierarquizagéo
entre entidades familiares é incompativel com a Constitui¢do de 1988. 3.
Assim sendo, o art. 1790 do Codigo Civil, ao revogar as Leis n°s 8.971/94 ¢
9.278/96 e discriminar a companheira (ou o companheiro), dando-lhe
direitos sucessorios bem inferiores aos conferidos a esposa (ou ao marido),
entra em contraste com os principios da igualdade, da dignidade humana,
da proporcionalidade como vedacdo a protecao deficiente, e da vedagao do
retrocesso. 4. Com a finalidade de preservar a seguranca juridica, o
entendimento ora firmado ¢ aplicavel apenas aos inventarios judiciais em
que ndo tenha havido transito em julgado da sentenga de partilha, e as
partilhas extrajudiciais em que ainda ndo haja escritura publica. 5.
Provimento do recurso extraordinario. Afirmag@o, em repercussdo geral, da
seguinte tese: “No sistema constitucional vigente, ¢ inconstitucional a
distingdo de regimes sucessorios entre conjuges ¢ companheiros, devendo
ser aplicado, em ambos os casos, o regime estabelecido no art. 1.829 do
CC/2002”.

Um dos fundamentos para a tese de inconstitucionalidade do dispositivo trazida
pelo Min.Relator Roberto Barroso no Recurso Extraordinario 878694/MG ¢ o de que o
sistema sucessorio anterior ao cddigo civil de 2002, determinado pelas leis n.°
8.971/1994 e 9.278/1996, era mais favoravel ao companheiro do que a legislacao

vigente, verificando-se, portanto, um grande retrocesso em termos sucessorios.

% STF, RE 878694/MG, Relator(a): Min. ROBERTO BARROSO, Tribunal Pleno, julgado em
10/05/2017, PROCESSO ELETRONICO DJe-021 DIVULG 05-02-2018 PUBLIC 06-02-2018.
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Essa conclusdo ¢ extraida do fato que era comum na vigéncia do cddigo civil de
1916, em seu artigo 1.603, a equiparacao do casamento a unido estavel na sucessdo, em
que o companheiro era incluido no rol do artigo citado ao lado do conjuge. Logo, resta
evidente o retrocesso, regredindo na forma de pensar e de se tratar a questdo sucessoria

.59
do companheiro.

O ministro Barroso afirmou que o fato do artigo 226 da CRFB/88 determinar a
conversao da unido estavel em casamento nao significa preferéncia constitucional pelo
casamento em detrimento da unido estavel, ndo significando hierarquiza¢ao das formas
familiares. Esclarece no julgamento do processo, que o objetivo da previsdo
constitucional foi somente no intuito de garantir maior seguranga juridica as relagdes
sociais. De fato, unides formalizadas trazem maior seguranca juridica as relagdes, o que
0 casamento proporciona. No entanto, apesar da diferenca quanto a formalidade na
constitui¢do do casamento, essa ndo deve ser motivo a ensejar diferenca no tratamento

conferido ao companheiro quanto ao respeito e a dignidade da pessoa.

Analisando o voto do relator, a inconstitucionalidade do artigo 1.790 do cédigo
civil se faz presente pela violagao a 03 (trés) principios constitucionais, a saber: o da
dignidade da pessoa humana; o da proporcionalidade como vedagdo a protegdo

deficiente e o da vedacao ao retrocesso.

Para o ministro, a dignidade da pessoa humana deve ser compreendida como
valor intrinseco que postula que todos os individuos possuem igual valor e, por tal
motivo, merecem o mesmo respeito. Partindo dessa premissa, verifica-se a proibicao de
discriminacdes ilegitimas, sobretudo, acerca das diferentes formas de constituicdo de
familia, considerando que o direito sucessorio brasileiro determina como legitimo e

protege os diversos arranjos familiares.

Quanto a violacdo da proporcionalidade, verifica-se na vedagdo a protegdo

estatal insuficiente de direitos e principios constitucionalmente tutelados, o que ocorria

% TARTUCE, Flavio. Manual de Direito Civil: volume unico, 8° ed rev., atual e ampl, Rio de Janeiro,
Forense; Sao Paulo: método, 2018, p. 1722.
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em relacdo a unido estavel no plano sucess6rio.” Assim, compreende o Ministro

61
Roberto Barroso em seu voto ~:

A ideia nesse caso ¢ a de que o Estado também viola a Constitui¢do quando
deixa de agir ou quando ndo atua de modo adequado e satisfatorio para
proteger bens juridicos relevantes (...)No caso em discussdo, a violagdo a
proporcionalidade como vedagdo a protecdo deficiente ¢ bastante evidente.
Como se viu, o conjunto normativo resultante do art. 1.790 do Codigo Civil
veicula uma prote¢do insuficiente ao principio da dignidade da pessoa
humana em relag@o aos casais que vivem em unido estavel. A depender das
circunstancias, tal regime juridico sucessorio pode privar o companheiro
supérstite dos recursos necessarios para seguir com sua vida de forma digna.
Porém, a deficiéncia da atuagdo estatal em favor da dignidade humana dos
companheiros ndo ¢ justificada pela tutela de nenhum outro interesse
constitucional contraposto. Conforme ja analisado, ndo se pode defender uma
preferéncia constitucional ao casamento para justificar a manutencdo da
norma do Coédigo Civil menos protetiva da unido estavel em relacdo ao
regime sucessorio aplicavel. A luz da Constituigio de 1988, nio h4 hierarquia
entre as familias e, por isso, ndo se pode desigualar o nivel de protegdo estatal
a elas conferido.

No que concerne ao principio da vedagdo ao retrocesso, o relator afirma que o
sistema sucessorio anterior ao codigo civil de 2002, qual seja, as leis n.°s 8.971/1994 e
9.278/1996, era mais favoravel ao companheiro do que a determinacao trazida pelo
diploma legal de 2002, mostrando-se, portanto, invidvel esse retrocesso no tratamento

sucessorio.

Logo, o relator do processo concluiu pela inconstitucionalidade do artigo 1.790
do codigo civil de 2002, observando a inconstitucionalidade no tratamento diverso nos
regimes sucessorios entre conjuges e companheiros, entendendo que deve ser aplicado o
regime do artigo 1.829 do codigo civil de 2002, aplicando-se a unido estavel, assim

como ao casamento, incluindo o companheiro na ordem de sucessao legitima.

O relator do processo informou que a decisdo ndo atinge as partilhas judiciais e
extrajudiciais ja realizadas, visando proteger o direito adquirido e a seguranga juridica,
entendendo pela modulacdo dos efeitos da decisdo, aplicando-se o entendimento

firmado somente aos processos judiciais em que ainda ndo tenha havido transito em

60 TARTUCE, Flavio. Manual de Direito Civil: volume tnico, 8° ed rev., atual e ampl, Rio de Janeiro,
Forense; Sao Paulo: método, 2018, p. 1724.

61 STF, Recurso Extraordinirio 878.694/MG, Tribunal Pleno, Rel. Min. Luis Roberto Barroso, J-
10.05.2017, com repercussdo geral, p. 33-34, disponivel em:<www.stf.jus.br>, acesso em: 11 jun 2018.
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julgado da sentenga de partilha, e as partilhas extrajudiciais em que ainda ndo tenha sido

. 11 1. . .. 62
lavrada escritura publica. Assim declara o ministro ~“:

levando-se em consideragdo o fato de que as partilhas judiciais e extrajuciais
que versam sobre as referidas sucessdes encontram-se em diferentes estagios
de desenvolvimento (muitas ja finalizadas sob as regras antigas), entendo ser
recomendavel modular os efeitos da aplicagdo do entendimento ora firmado.
Assim, com o intuito de reduzir a inseguranca juridica, entendo que a solugéo
ora alcangada deve ser aplicada apenas aos processos judiciais em que ainda
ndo tenha havido transito em julgado da sentenca de partilha, assim como as
partilhas extrajudiciais em que ainda ndo tenha sido lavrada escritura publica.

Apesar da decisdo enfrentar a questdo referente a modulacdo dos efeitos,
referindo-se a0 momento em que passaria a surtir efeitos o entendimento estabelecido
nos autos do processo, outros questionamentos permaneceram sem respostas, pois nao
se enfrentou diretamente, os casos de o companheiro ser considerado herdeiro
necessario ¢ o relativo ao direito real de habitagdo. Parte consideravel da doutrina
compreende pela equiparacdo total entre conjuge e companheiro em termos sucessorios,
como entende Flavio Tartuce ®: “A posi¢io desse autor, que merece ser mais uma vez
esclarecida, ¢ que o companheiro deve ser equiparado ao conjuge para todos os fins
sucessorios, sendo reconhecido como herdeiro necessario e com tratamento unificado

quanto ao direito real de habitacdo (...)”

Apbs a decisdo do Supremo equiparando os institutos entendeu o Superior

Tribunal de Justica 64 65 6.

62 STF, Recurso Extraordinario 878.694/MG, Tribunal Pleno, Rel. Min. Luis Roberto Barroso, j.
10.05.2017, com repercussdo geral, p. 40, disponivel em:<www.stf.jus.br>, acesso em: 11 jun 2018.

8 TARTUCE, Flavio. Manual de Direito Civil: volume tnico, 8° ed rev., atual e ampl, Rio de Janeiro,
Forense; Sao Paulo: método, 2018, p. 1725.
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VILLAS BOAS CUEVA, TERCEIRA TURMA, data da julgamento: 13/03/2018, data da publicacéo:
DJe 26/03/2018) 10/06/2018, disponivel em < www.stj.com.br>, acesso em: 10 jun 2018.

% STJ, REsp 1139054 / PR RECURSO ESPECIAL 2009/0086949-3, Relator: Ministro LAZARO
GUIMARAES, QUARTA TURMA, data do julgamento: 06/02/2018, data da publicagdo: DJe
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RECURSO ESPECIAL. CIVIL. PROCESSUAL CIVIL. DIREITO DE
FAMILIA E DAS

SUCESSOES. UNIAO ESTAVEL. ART. 1.790 DO CC/2002.

INCONSTITUCIONALIDADE. ART. 1829 DO CC/2002.
APLICABILIDADE. VOCAGCAO HEREDITARIA. PARTILHA.
COMPANHEIRO. EXCLUSIVIDADE. COLATERAIS.

AFASTAMENTO. ARTS. 1.838 E 1.839 DO CC/2002. INCIDENCIA.

1. Recurso especial interposto contra acorddo publicado na vigéncia do
Codigo de Processo Civil de 1973 (Enunciados Administrativos n° 2 e
3/STJ).

2. No sistema constitucional vigente, é inconstitucional a distincdo de
regimes sucessorios entre conjuges e companheiros, devendo ser aplicado
em ambos 0s casos o regime do artigo 1.829 do CC/2002, conforme tese
estabelecida pelo Supremo Tribunal Federal em julgamento sob o rito da
repercussao geral (Recursos Extraordinarios n° 646.721 e 878.694).

3. Na falta de descendentes e ascendentes, serda deferida a sucessdo por
inteiro ao cénjuge ou companheiro sobrevivente, ressalvada disposi¢do de
Gltima vontade.

4. Os parentes colaterais, tais como irmaos, tios e sobrinhos, sdo herdeiros
de quarta e Ultima classe na ordem de vocacao hereditéaria, herdando apenas
na auséncia de descendentes, ascendentes e cOnjuge ou companheiro, em
virtude da ordem legal de vocacao hereditéria.

5. Recurso especial ndo provido.

RECURSO ESPECIAL. CIVIL. SUCESSOES. ARROLAMENTO DE
BENS. EX-COMPANHEIRA. DESCOMPASSO ENTRE SUCESSAO DE
CONJUGE E SUCESSAO DE COMPANHEIRO. HABILITACAO NO
INVENTARIO DEVIDA. DIREITO AO USUFRUTO VIDUAL. NAO
CABIMENTO. INCONSTITUCIONALIDADE DO ART. 1790 DO
CODIGO CIVIL DE 2002. SUCESSAO QUE DEVE OBSERVAR O
REGIME ESTABELECIDO NO ART. 1.829 DO CC/2002. RECURSO
PROVIDO.

1. Referida controvérsia foi enfrentada recentemente pelo colendo Supremo
Tribunal Federal, no julgamento dos Recursos Extraordinarios 646.721/RS e
878.694/MG, em que se declarou incidentalmente a inconstitucionalidade
do art. 1.790 do Cddigo Civil de 2002, em que se prop0s a seguinte tese:
"No sistema constitucional vigente, é inconstitucional a distin¢do de regimes
sucessorios entre cdnjuges e companheiros, devendo ser aplicado, em
ambos o0s casos, 0 regime estabelecido no art. 1.829 do Cddigo Civil de
2002."

2. O recurso especial deve ser provido apenas para negar o direito da
recorrida ao usufruto vidual, mantendo-a habilitada nos autos do
arrolamento/inventario, devendo ser observados e conferidos a ela os direitos
assegurados pelo CC/2002 aos cénjuges sobreviventes, conforme o que
for apurado nas instancias ordindrias acerca de eventual direito real de
habitacéo.

3. Recurso especial provido.

RECURSO ESPECIAL. CIVIL. PROCESSUAL CIVIL. DIREITO DE
FAMILIA E DAS SUCESSOES. DISTINCAO DE REGIME
SUCESSORIO ENTRE CONJUGES E COMPANHEIROS.
IMPOSSIBILIDADE. ART. 1.790 DO CODIGO CIVIL DE 2002.
INCONSTITUCIONALIDADE. STF. REPERCUSSAO GERAL
RECONHECIDA. ART. 1.829 DO CODIGO CIVIL DE 2002.
PRINCIPIOS DA IGUALDADE, DIGNIDADE HUMANA,
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PROPORCIONALIDADE E DA RAZOABILIDADE. INCIDENCIA.
VEDACAO AO RETROCESSO. APLICABILIDADE.

1. No sistema constitucional vigente é inconstitucional a distingdo de
regimes sucessorios entre conjuges e companheiros, devendo ser aplicado
em ambos 0s casos 0 regime estabelecido no artigo 1.829 do CC/2002,
conforme tese estabelecida pelo Supremo Tribunal Federal em julgamento
sob o rito da repercussao geral (Recursos Extraordinarios n° 646.721 e
878.694).

2. O tratamento diferenciado acerca da participacdo na heranca do
companheiro  ou conjuge falecido conferido pelo art. 1.790 do Cddigo
Civil/2002 ofende frontalmente os principios da igualdade, da dignidade
humana, da proporcionalidade e da vedacédo ao retrocesso.

3. Auséncia de razoabilidade do discrimen a falta de justo motivo no plano
sucessorio.

4. Recurso especial provido.

Observa-se que a Corte, em conformidade com a decisdo do Supremo sobre a
inconstitucionalidade do artigo 1.790 do Cddigo Civil e aplicacdo analdgica ao
companheiro do dispositivo relativo ao conjuge, qual seja, o artigo 1.829 do referido
diploma legal, tem decidido na mesma linha de raciocinio, afastando a sucessdo dos
colaterais do de cujus e atribuindo toda a heranga ao companheiro, aplicando-se, com

isso, 0 artigo destinado ao conjuge.

Sabe-se que anteriormente a decisdo do Supremo sobre o caso em comento 0s
Tribunais Estaduais possuiam visdes diversas acerca da questdo, julgando de maneira
conflitante. Assim, o Tribunal de Justi¢a do Estado de Sao Paulo, assim como o Tribunal
de Justica de Minas Gerais, entendiam pela constitucionalidade do dispositivo sob
analise. Por outro lado, o Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro manifestou-se
pela inconstitucionalidade do artigo 1.790 do CC/02, conforme se extrai dos julgados o7

70 71 72 .
68 69 70 a seguir:

¢ TJSP; Agravo de Instrumento 2215373-97.2016.8.26.0000; Relator (a): Pedro de Alcantara da Silva
Leme Filho; Orgdo Julgador: 8 Camara de Direito Privado; Foro de Vinhedo - 2% Vara; Data do
Julgamento: 25/04/2017; Data de Registro: 25/04/2017, disponivel em < www.tjsp.com.br>, acesso em:
10 jun 2018.

8 TJSP; Agravo de Instrumento 2150854-50.2015.8.26.0000; Relator (a): Miguel Brandi; Orgdo
Julgador: 7° Camara de Direito Privado; Foro de Franca - 2*. Vara de Familia ¢ Sucessdes; Data do
Julgamento: 16/03/2016; Data de Registro: 30/03/2016, disponivel em < www.tjsp.com.br>, acesso em:
10 jun 2018.

% TIMG - Agravo de Instrumento-Cv 1.0000.16.084990-7/001, Relator(a): Des.(a) Carlos Roberto de
Faria , 8 CAMARA CIVEL, julgamento em 26/04/0017, publicagdo da simula em 02/05/2017,
disponivel em <www.tjmg.com.br>, acesso em: 10 jun 2018.

7°:I'JMG - Agravo de Instrumento-Cv 1.0701.15.038850-5/001, Relator(a): Des.(a) Moreira Diniz , 42
CAMARA CIVEL, julgamento em 02/03/2017, publicagdo da sumula em 07/03/2017, disponivel em<
www.tjmg.com.br>, acesso em: 10 jun 2018.
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Agravo de instrumento. Inventario. Decisdo que determinou a observancia do
art. 1790, do Codigo Civil na sucessdo da companheira. Inconformismo.
Descabimento. Unido estavel. Sucessdo da companheira. Partilha de bens.
Constitucionalidade do art. 1.790, do Codigo Civil, declarada pelo C. Orgdo
Especial desta Corte. Incidéncia do art. 1790, do Codigo Civil, sob pena de
violagdo a cldusula de reserva de plendrio. Decisdo mantida. Recurso
improvido.

Agravo de instrumento — Inventdrio — Unido estdvel — Sucessdo da
companheira — Concorréncia a heranga com os filhos comuns e exclusivos do
falecido — Decisao que determinou a aplicagdo do art. 1.790, inciso I, do CC
— Recurso dos interessados — Alegagdo de que o dispositivo invocado seria
inconstitucional — Descabimento — Constitucionalidade da norma declarada
pelo Orgdo Especial desta Corte — Vinculagio do Orgdo fracionario ao
entendimento exarado — Inteligéncia do art. 97 da CF e da Stimula Vinculante
n.° 10 do STF — Filia¢do hibrida, contudo, cuja sucessdo ndo possui previsao
legal — Aplicacdo, por analogia, do art. 1.790, inciso II, do CC — Precedentes
desta Corte e Camara — Decis@o reformada apenas para esse fim — AGRAVO
PROVIDO EM PARTE.

AGRAVO DE INSTRUMENTO - SUCESSAO - UNIAO ESTAVEL-
COMPANHEIRA - MEEIRA E HERDEIRA - ARTIGO 1790 DO CODIGO

CIVIL -  CONSTITUCIONALIDADE RECONHECIDA. - A
constitucionalidade do artigo 1790, Ill do Cdédigo Civil foi reconhecida por
este Tribunal de Justica.

- O Cddigo Civil previu duas normas distintas para regular a sucessdo: uma,
para a hipotese de unido estavel, a presente no artigo 1.790, e outra para a
hipotese de casamento, no artigo 1.829. Desta forma, ndo subsiste o
argumento do magistrado afirmando que é inconstitucional a distingdo de
regimes sucessorios entre cbnjuges e companheiros.
- A agravante, na condi¢do de companheira, devera figurar como meeira e
herdeira, concorrendo na heranga, a companheira sobrevivente e os herdeiros
sucessiveis, na forma do artigo 1.790, inciso Il1.

DIREITO DAS SUCESSOES - DIREITO PROCESSUAL CIVIL -
AGRAVO DE INSTRUMENTO - INVENTARIO - COMPANHEIRA
SOBREVIVENTE - DIREITO A MEACAO E A HERANCA - ARTIGO
1.790, INCISO II, DO CODIGO CIVIL - CONSTITUCIONALIDADE
RECONHECIDA PELO ORGAO ESPECIAL DESTE EGREGIO
TRIBUNAL - RECURSO PROVIDO.
- Nos moldes do artigo 1.790, inciso Il, do Coédigo Civil, a companheira
sobrevivente tem direito @ meacdo, em razdo do término da unido estvel, e a
heranga, decorrente do 6bito do companheiro, sendo descabidas as alegagdes
de inconstitucionalidade do referido dispositivo, tendo em vista o julgamento
da Arguicdo de Inconstitucionalidade n°. 1.0512.06.032213-2/002, pelo
Orgao Especial deste egrégio Tribunal.

" TJRJ, 0005566-66.2016.8.19.0000 - AGRAVO DE INSTRUMENTO, DECIMA SEXTA CAMARA
CIVEL, Des(a). LINDOLPHO MORAIS MARINHO, Data de Julgamento: 30/08/2016, disponivel em
www.tjrj.com.br, acesso em: 10 jun 2018.

2 TJRJ, 0051766-05.2014.8.19.0000 - AGRAVO DE INSTRUMENTO, QUARTA CAMARA CIVEL,
Des(a). MARCO ANTONIO IBRAHIM, Data de Julgamento: 22/10/2014, disponivel em
www.tjrj.com.br, acesso em: 10 jun 2018.
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PROCESSUAL CIVIL E
CONSTITUCIONAL. COMPANHEIRO. SUCESSAO. CONCORRENCIA
COM PARENTES COLATERAIS SUCESSIVEIS. INCISO III DO ART.
1790 DO CC. INCONSTITUCIONALIDADE. RECONHECIMENTO PELO
ORGAO ESPECIAL. IMPROVIMENTO DO RECURSO. MANUTENCAO
DA DECISAO AGRAVADA. Por conceder tratamento desigual a
companheira, em relagdo ao conjuge, o disposto no art. 1790, III do CC ¢
inconstitucional. A matéria ja foi apreciada pelo Orgdo Especial desta
Tribunal de Justica, em duas oportunidades, o que dispensa nova Arguicdo de
Inconstitucionalidade. Precedentes do TJERJ. Recurso ao qual se nega
provimento.

Direito civil. Sucessdo. Companheira. Exegese do disposto no artigo 1.790 do
Codigo Civil. Concorréncia com colaterais. Decisdo agravada que
reconheceu a companheira sobrevivente como unica herdeira legitimada a
figurar como parte na agdo de inventdrio, deferindo sua habilitagdo e a
nomeando inventariante. Afastamento da irma do falecido para concorrer a
heranca. Em que pese o casamento e a unido estavel encerrarem situacdes
algo diversas, ambos constituem entidades familiares com especial protecao
do Estado, consoante o disposto no artigo 226 da Constituicdo Federal e,
portanto, devem receber o mesmo tratamento em tema de sucessdo "causa
mortis". Segundo a lei, a companheira ou o companheiro participara
da sucessdo do outro, quanto aos bens adquiridos onerosamente na vigéncia
da unido estavel. Se concorrer com outros parentes sucessiveis, tera direito a
um ter¢o da heranga. O Orgio Especial do Tribunal de Justica do Estado do
Rio de Janeiro decretou incidentalmente a inconstitucionalidade do artigo
1.790, III do Codigo Civil, em decisdo vinculativa para os demais 6rgios
fracionados desta Corte, a teor do disposto no artigo 103 do Regimento
Interno do Tribunal de Justica. Assim, os direitos sucessorios da companheira
se equiparam a situag@o legal do conjuge sobrevivente, conforme previsto no
artigo 1.829, III do Cédigo Civil. Recurso desprovido.

Logo, observa-se que o entendimento dos Tribunais era controverso quanto a
sucessdo legitima, sendo perceptivel a diversidade de posicionamento tanto em dmbito
doutrinario quanto jurisprudencial. As decisdes do Supremo Tribunal Federal nos
Recursos Extraordinarios n°® 878.696/MG e n° 646.721/RS com repercussdao geral
surgem para consolidar a questdo e dirimir as controvérsias, demonstrando estabilidade
e certeza para o tema, cuja importancia ¢ significativa para a sociedade. No entanto,
com o advento das decisdes surgiram questionamentos doutrinarios que serdo abordados

no proximo capitulo.
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4. COMPANHEIRO: HERDEIRO NECESSARIO OU FACULTATIVO APOS
DECISAO DO STF? OBSCURIDADES E CONTROVERSIAS

E notério que ap6s os julgados do Supremo surgiram questionamentos
doutrinarios no sentido de indagar se o companheiro, em decorréncia da decisdo, €é
considerado herdeiro necessario para fins sucessorios, equiparando-se ao conjuge nesse
sentido, ou se é herdeiro facultativo.

A tese de repercusséo geral fixada para ambos os processos determinou que "* ™:
“No sistema constitucional vigente, é inconstitucional a distincdo de regimes
sucessorios entre conjuges e companheiros, devendo ser aplicado, em ambos os casos, 0
regime estabelecido no art. 1.829 do CC/2002.”

As decisbes dos Recursos Extraordinarios n® 878.694-MG e n° 646.721-RS,
apesar de equiparar a sucessdo do cénjuge e do companheiro, ndo deixaram claro se o
companheiro é considerado herdeiro necessario assim como o cdnjuge, conforme o
artigo 1.845 " do Cédigo Civil de 2002.

O Instituto Brasileiro de Direito de Familia (IBDFAM), por meio dos advogados
Rodrigo da Cunha Pereira (Presidente Nacional do IBDFAM), Maria Berenice Dias
(Vice-Presidente Nacional do IBDFAM), Ana Luiza Maia Nevares e Ronner Botelho
Soares, op6s embargos de declaracdo ao Recurso Extraordinario n°® 646.721-RS em
29/09/2017, apds a publicacdo do acorddo em 11/09/2017, e ao Recurso Extraordinario
n® 878.694-MG em 26/02/2018, apés a publicacdo do acorddo em 06/02/2018, em que 0
acordao se omitiu, em ambos 0s casos, em relagdo aos demais dispositivos legais que

regulam a sucessao hereditaria do conjuge.

" STF, Recurso Extraordinirio 878.694/MG, Tribunal Pleno, Rel. Min. Luis Roberto Barroso, J-
10.05.2017, com repercussao geral, disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudenciaRepercussao/abrirTemasComRG.asp >, acesso em: 23 jun
2018.

™ STF, Recurso Extraordinario 646.721/RS, Tribunal Pleno, Rel. Min. Marco Aurélio, j- 10.05.2017, com
repercussao geral, disponivel em:<
http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudenciaRepercussao/abrirTemasComRG.asp >, acesso em: 23 jun
2018.

7> Art. 1.845. Sdo herdeiros necessérios os descendentes, os ascendentes e o conjuge.
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A tese de repercussdo geral fixada apresenta omissdo, pois, ao concluir pela
inconstitucionalidade da distingdo de regimes sucessorios entre cOnjuges e
companheiros, determina que seja aplicado a ambos 0s casos 0 regime estabelecido no
artigo 1.829 do Codigo Civil. No entanto, o regime sucessorio do cdnjuge ndo se
restringe ao artigo 1.829 do referido diploma legal, que prevé a ordem de vocagdo
hereditaria. O regime em tela engloba diversos dispositivos, como o art. 1.831, que
prevé o direito real de habitacdo para o cbnjuge, os artigos 1.832 e 1.837 que tratam da
partilha entre o conjuge e 0s descendentes e os ascendentes, assim como o artigo 1.845,
que prevé quem sdo os herdeiros necessarios, a quem o ordenamento juridico garante

uma reserva hereditaria no que tange a obrigatoriedade de sua observacédo pelo testador.

Verifica-se que a questdo, que merece uma especial analise, envolve o fato de o
companheiro estar enquadrado na categoria de herdeiro necessario, uma vez que, diante
da conclusdo de que € inconstitucional tratar conjuge e companheiro de forma desigual

na sucessao hereditaria, a ele ndo pode ser negada a reserva hereditaria.

Com isso, busca-se esclarecer as obscuridades que versam sobre a questéo,
sendo o assunto mais sensivel se o companheiro é considerado herdeiro necessério,
significando sua inclusdo no rol do artigo 1.845 do codigo civil, garantindo-lhe a

reserva hereditaria, assim como ¢ atribuida ao conjuge.

Para isso, imprescindivel se faz tecer uma andlise doutrinaria sobre as diferentes

perspectivas sobre o tema.

Ana Luiza Maia Nevares afirma que ndo se pode haver distingéo entre conjuge e
companheiro na sucessdo hereditaria. Ressalta, ainda, que ndo se trata de institutos
idénticos, sendo certo que unido estavel e casamento sdo diversos. Entretanto, no que se
refere & solidariedade familiar, a distingdo entre conjuge e companheiro ndo deve
existir. Partindo da premissa de que a decisdo do Supremo equiparou conjuge e
companheiro na sucessdo hereditaria, desse modo, deve-se considerar o companheiro
herdeiro necessario, assim como o conjuge, conferindo 0 mesmo tratamento ao

casamento e a unido estavel. E a mencionada jurista afirma na noticia veiculada pelo
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IBDFAM ’6:

A meu ver, a decisdo do Supremo esta correta. E inconstitucional tratar
conjuge e companheiro de forma desigual na sucessdo hereditaria. Isso nao
significa dizer que se tratam de institutos idénticos, pois unido estavel e
casamento ndo sdo institutos iguais. Mas nos aspectos que se relacionam na
solidariedade familiar, ou seja, nas esferas que tem como fundamento a
familia, ndo pode haver distincdo entre conjuge e companheiro.

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

Luiz Paulo Vieira de Carvalho questiona-se se 0 de cujus poderia dispor de todo
seu patrimdnio em testamento, sem incluir o companheiro, ou se seria hipdtese de
considera-lo herdeiro necessario, possuindo, portanto, parte do patriménio resguardada.
O artigo 1.845 contempla como herdeiros necessarios os descendentes, ascendentes e o
conjuge, entretanto, o artigo 1.850 do referido codigo permitiu a exclusdo dos colaterais
da sucessdao, ndo se referindo, portanto, ao companheiro. Para resolver esse
questionamento, deve-se ter como parametro a constituicdo familiar e sua protecéo,
sendo a unido estavel protegida constitucionalmente (artigo 226, 83° CF), assim, em

raz&o desse fundamento, o companheiro deve ser considerado herdeiro necessério.

Deve-se, portanto, extinguir a distin¢do no tratamento conferido ao cénjuge e ao
companheiro quanto a sucessao, considerando que ndo héa justificativas que sustentem
tal diferenca, passando a reconhecer o companheiro como herdeiro necessario, como

preceitua Inacio de Carvalho Neto. "

O nédo reconhecimento do companheiro como herdeiro necessario implicaria o

® NEVARES, Ana Luiza Maia. IBDFAM protocolou no STF embargos de declaragio sobre
concorréncia sucesséria conjuge-companheiro. Net, fev. 2018. Instituto Brasileiro de Direito de
Familia. Disponivel em:
<http://www.ibdfam.org.br/noticias/6540/IBDFAM+protocolou+no+STF+embargos+de+declara%C3%A
7%C3%A30+sobre+concorr%eC3%AAncia+sucess%C3%B3ria+c%C3%B4njuge-companheiro> Acesso
em: 14 jun. 2018.

" CARVALHO, Luiz Paulo Vieira de, Sucessio dos descendentes, sucessio dos cOnjuges e sucessio
da unifio estavel, in coletanea de textos CEPAD 09/2003, editora espago juridico, pp. 21 e 23.

® CARVALHO NETO, In4cio de. Direito Sucessério do Conjuge e do Companheiro. 2 ed. Rio de
Janeiro: Forense; Sdo Paulo: Método: 2015, pp. 200.


http://www.ibdfam.org.br/noticias/6540/IBDFAM+protocolou+no+STF+embargos+de+declara%C3%A7%C3%A3o+sobre+concorr%C3%AAncia+sucess%C3%B3ria+c%C3%B4njuge-companheiro
http://www.ibdfam.org.br/noticias/6540/IBDFAM+protocolou+no+STF+embargos+de+declara%C3%A7%C3%A3o+sobre+concorr%C3%AAncia+sucess%C3%B3ria+c%C3%B4njuge-companheiro
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possivel afastamento do mesmo na sucessdo por testamento, da mesma forma que
acontece com os colaterais, em que hd a possibilidade do testador ndo deixar seu
patrimonio para essas pessoas, optando em testar em favor de outra pessoa de sua

escolha. ™

Parte consideravel da doutrina compreende pela equiparagéo total entre conjuge

e companheiro em termos sucessorios, como entende Flavio Tartuce 2

A posicdo desse autor, que merece ser mais uma vez esclarecida, é que o
companheiro deve ser equiparado ao cénjuge para todos os fins sucessorios,
sendo reconhecido como herdeiro necessario e com tratamento unificado
quanto ao direito real de habitacdo (...)

Maria Berenice Dias integra a parcela da doutrina que coaduna com esse
posicionamento, considerando o companheiro como herdeiro necessario, assim como o
cbnjuge é considerado, de acordo com o artigo 1.845 do codigo civil. A linha de

raciocinio da autora entende o seguinte ®":

Como se trata de direito assegurado por lei, cdnjuges e companheiros
s8o herdeiros necessarios, a0 menos quanto a fracdo a que fazem jus a
titulo de direito concorrente. Desse modo, j& que o testador pode impor
restricGes ao quinhdo dos herdeiros necessarios, também pode clausular os
bens correspondentes ao direito de concorréncia. Assim, pode clausular
de inalienabilidade, impenhorabilidade e incomunicabilidade aos bens que
0 cdnjuge ou 0 companheiro irdo receber (CC 1.848).

Ja que o direito de concorréncia transforma conjuge e companheiro
em herdeiros necessarios, sobre a por¢do da heranga que recebem a este
titulo, eles estdo sujeitos a exclusdo. Basta que atentem contra a vida, a
honra ou a liberdade do autor da heranca, casos em que poderdo
ser deserdados ou declarados indignos.

Resta evidente a posicdo de Maria Berenice Dias quanto a equiparacdo total
entre cbnjuge e companheiro em termos sucessoérios, partindo da premissa que se o casal
optou por viver conjuntamente, as consequéncias de ordem patrimonial e sucesséria

devem ser as mesmas, ndo importando, com isso, se o casal resolveu formalizar a unido

" CARVALHO NETO, In4cio de. Direito Sucessério do Conjuge e do Companheiro. 2 ed. Rio de
Janeiro: Forense; Sdo Paulo: Método, 2015, p. 193.

8 TARTUCE, Flavio. Manual de Direito Civil: volume Gnico, 8 ed rev., atual e ampl, Rio de Janeiro,
Forense; Sao Paulo: método, 2018, p. 1725.

81 DIAS, Maria Berenice. Manual das Sucessdes (livro eletrnico). 3. Ed. em e-book baseada na 4. Ed.
impressa. So Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, p. 158.
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por meio do casamento ou se decidiu viver em unifo estavel. E o que se extrai do artigo
publicado pela autora no IBDFAM ap6s as decisdes do Supremo #:

Ora, de todo descabido tentar limitar a decisdo & questdo da concorréncia
sucessoria. O STF limitou-se a apreciar o objeto da agdo. Nao poderia
transbordar dos limites da demanda. No entanto, como o fundamento foi a
afronta ao principio da igualdade, ndo tem aplicagdo somente quanto a forma
de divisdo do patriménio quando da morte de um dos parceiros. Espraia-se
para toda e qualquer diferenciacdo tanto no ambito do Direito de Sucessdes
como no Direito de Familia e em todas as distingdes estabelecidas na
legislagdo infraconstitucional.

Diante do atual conceito de familia —“vinculo de afeto que gera
responsabilidades” —, os direitos e os deveres sdo os mesmos. Quer o par
resolva casar ou viver em unido estavel. Quem decide constituir uma familia
assume 0s mesmos e iguais encargos. E indiferente se forem ao registro civil
ou ao tabelionado, ou simplesmente tenham o propdsito de viverem juntos.

A pessoa ¢ livre para permanecer sozinha ou ter alguém para chamar de seu.
Ao optar por uma vida a dois, as consequéncias de ordem patrimonial e
sucessOria precisam ser iguais.

Por outro lado, sustentando posi¢do contraria estd Mario Delgado. Entende que a
decisdo do Supremo ndo implicou em uma equiparacdo total entre unido estavel e
casamento. Afirma que casamento e unido estavel ndo sdo iguais, com isso, a
equiparacao da decisdo, segundo entendimento do autor, ndo é total, mas relativa, pois

ha normas de solidariedade e formalidade (informaco verbal).

A equiparacdo estd presente nas normas de solidariedade, nos efeitos da unido
estavel como entidade familiar, a exemplo da presuncdo de paternidade e nos alimentos
devidos. Outras regras decorrem do vinculo de formalidade, como a relativa a existéncia
formal da unido estavel e do casamento, sendo este constituido pela formalidade e
somente se desconstitui pelo divorcio, diferente daquele, que se constitui pela
convivéncia. Nessas regras, portanto, ndo ha equiparacao. A sucessao, nesse passo, € um
instituto que também apresenta efeitos decorrentes da formalidade, por isso a visao

contréria do citado doutrinador & equiparaco total entre casamento e unido estavel. 3

82 DIAS, Maria Berenice. Supremo acertou ao néo diferenciar unido estavel de casamento. Net, jun
2017. Instituto Brasileiro de Direito de Familia. Disponivel em: <http://www.ibdfam.org.br/artigos >
Acesso em: 13 jun. 2018.

8 Informagio proferida por Mério Delgado na palestra STF e STJ e iltimos julgados no direito de
familia e sucessoes, Inconstitucionalidade do art. 1.790 do CC: prés e contras, ocorrida na Escola da
Magistratura do Estado do Rio de Janeiro - EMERIJ, em setembro de 2017.

8 Informagdo proferida por Mario Delgado na palestra STF e STJ e ultimos julgados no direito de
familia e sucessdes, Inconstitucionalidade do art. 1.790 do CC: prés e contras, ocorrida na Escola da
Magistratura do Estado do Rio de Janeiro - EMERJ, em setembro de 2017.
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Quanto a extensdo da decisdo, indagando-se quais o0s dispositivos da sucessdo do
conjuge serdo aplicados ao companheiro, o referido autor afirma que as regras
decorrentes do vinculo de formalidade ndo serdo aplicadas, aplicando somente 0s

artigos relativos ao vinculo de solidariedade. %

Importante salientar que Mario Delgado era a favor da constitucionalidade do
artigo 1.790 do CC, mas a partir da decisdo do Supremo ndo h& mais questionamento
sobre o caso. O autor informa que a decisdo se limitou a equiparacdo quanto ao artigo
1.829 do CC, no entanto, os votos dos ministros trazem ideia mais ampla que o
dispositivo citado, perceptivel em algumas passagens dos votos em que se referem ao
artigo 1.829 e seguintes, a exemplo do voto do Ministro Luis Edson Fachin ®:

Ademais, para que ndo se estabeleca indesejavel lacuna no ordenamento
juridico quanto ao tema, deve-se aplicar para os integrantes de ambos os
modelos de conjugalidade as mesmas regras, quais sejam, aquelas do art.
1.829 e seguintes do Codigo Civil de 2002.

A partir dessa premissa, indaga-se acerca do que significa a expressdo ‘e
seguintes” € quais seriam esses artigos seguintes aplicados. Segundo o entendimento do
autor, a interpretagdo € sistematica, em que a expressao “‘e seguintes” refere-se ao que
integra o capitulo I (“Da Ordem de Vocacdo Hereditaria”) do titulo II (“Da Sucessao
Legitima”), restringindo-se aos artigos 1.829 aos 1.844 do CC, ndo entrando, portanto, o

artigo 1.845 do CC, que pertence ao Capitulo II (“Dos Herdeiros Necessarios™). 87

Logo em seguida, no decorrer da palestra ele desconsidera o argumento da
sistematizacdo, considerando que ndo serdo todos os artigos do Capitulo | aplicados a
unido estavel, pois alguns decorrem do vinculo de formalidade, como o artigo 1.830,
CC. Assim, reforca a ideia de somente se aplicar as regras de solidariedade a unido

estavel. %

8 Informacdo proferida por Mario Delgado na palestra STF e STJ e iltimos julgados no direito de
familia e sucessdes, Inconstitucionalidade do art. 1.790 do CC: pros e contras, ocorrida na Escola da
Magistratura do Estado do Rio de Janeiro - EMERIJ, em setembro de 2017.

% STF, Recurso Extraordinirio 878.694/MG, Tribunal Pleno, Rel. Min. Luis Roberto Barroso, J-
10.05.2017, com repercussdo geral, p. 51, disponivel em: <www.stf.jus.br>, acesso em: 13 jun 2018.

8" Informagdo proferida por Mario Delgado na palestra STF e STJ e ultimos julgados no direito de
familia e sucessoes, Inconstitucionalidade do art. 1.790 do CC: prés e contras, ocorrida na Escola da
Magistratura do Estado do Rio de Janeiro - EMERIJ, em setembro de 2017.

8 Informagdo proferida por Mario Delgado na palestra STF e STJ e altimos julgados no direito de


http://www.stf.jus.br/
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Por fim, Mario Delgado responde o questionamento se apds a decisdo do
Supremo o companheiro se tornou herdeiro necesséario. Para o autor, 0 companheiro ndo
¢ herdeiro necessario e, para sustentar seu ponto de vista, apresenta 04 (quatro)

argumentos. %

O primeiro engloba o fato de o STF ndo ter afirmado que o companheiro se
tornou herdeiro necessario, ausente tanto na tese de repercussao geral quanto nos votos
da decisdo e, com isso, ndo ha como deduzir tal afirmagdo. Os votos versam sobre a
ideia de que todos os efeitos sucessorios do casamento se aplicardo a unido estavel.
Efeitos sucessdrios consistem na transmissdo da heranca, célculo de quinhdo, dentre
outros, diferentemente da posi¢do de herdeiro necessario, que decorre do vinculo de

formalidade, ndo sendo caracterizado como efeito sucessorio. *°

O segundo argumento consiste em afirmar que a qualificagdo do conjuge, do
casamento ou do companheiro e da unido estavel decorre do atendimento de
formalidades exigidas por lei. Da mesma forma, o status conferido ao herdeiro
necessario também é derivado do preenchimento dos requisitos legais, 0 que ndo ocorre

com o companheiro. ™

O terceiro versa sobre a linha de raciocinio de que restringir a liberdade
testamentaria do autor da heranga € antitese da solidariedade, a qual se pretende
assegurar. Logo, a heranca obrigatéria e forcada ndo estimula ninguém a incentivar o

vinculo afetivo, que é o fundamento do direito sucessorio: o afeto. *

familia e sucessdes, Inconstitucionalidade do art. 1.790 do CC: prés e contras, ocorrida na Escola da
Magistratura do Estado do Rio de Janeiro - EMERJ, em setembro de 2017.

8 Informagio proferida por Mario Delgado na palestra STF e STJ e iltimos julgados no direito de
familia e sucessdes, Inconstitucionalidade do art. 1.790 do CC: pros e contras, ocorrida na Escola da
Magistratura do Estado do Rio de Janeiro - EMERJ, em setembro de 2017.

% Informagdo proferida por Mario Delgado na palestra STF e STJ e iltimos julgados no direito de
familia e sucessoes, Inconstitucionalidade do art. 1.790 do CC: pros e contras, ocorrida na Escola da
Magistratura do Estado do Rio de Janeiro - EMERIJ, em setembro de 2017.

! Informacdo proferida por Mario Delgado na palestra STF e STJ e iiltimos julgados no direito de
familia e sucessdes, Inconstitucionalidade do art. 1.790 do CC: prés e contras, ocorrida na Escola da
Magistratura do Estado do Rio de Janeiro - EMERIJ, em setembro de 2017.

% Informagdo proferida por Mario Delgado na palestra STF e STJ e altimos julgados no direito de
familia e sucessdes, Inconstitucionalidade do art. 1.790 do CC: prés e contras, ocorrida na Escola da
Magistratura do Estado do Rio de Janeiro - EMERIJ, em setembro de 2017.
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O quarto argumento afirma ser o artigo 1.845 do cédigo civil - o qual contempla
o rol de herdeiros necessarios -, norma restritiva de direitos, em que ndo se pode ter
interpretacdo extensiva, sendo o rol taxativo, numerus clausus, ndo sendo, portanto,
exemplificativo, numerus apertus. Nessa perspectiva, partindo da constatacdo de que o
companheiro ndo participa do rol do artigo 1.845 do CC, conclui-se que ele ndo é

herdeiro necessario. %

Em conformidade com a posic¢ao contraria a da Suprema Corte nos importantes
julgados estd Rodrigo da Cunha Pereira, em que afirma que o STF acabou com a
liberdade de ndo casar ao igualar unido estavel ao casamento. Argumenta que a
equiparacdo significa grande interferéncia do Estado na vida privada dos individuos e
que a forma como a unido estavel vem sendo regulada afasta-a de sua ideia original de
ndo se submeter a certas regras. Sendo assim, sustenta seu posicionamento de que a
unido estavel perdeu sua total liberdade a partir do julgamento do STF, significando seu

fim, j& que decorrem dela todos os direitos do casamento. Nesse sentido, expde **:

O problema dessa igualizagdo in totum, e que vem em nome do discurso da
igualdade, ¢ que ela provoca uma interferéncia excessiva do Estado na vida
privada do cidaddo. A partir desse julgamento, acabou a liberdade de ndo
casar. Se estou vivendo com alguém, quero fugir das regras rigidas do
casamento, busco uma alternativa a ele para constituir minha familia e quero
escolher que minha heranga ndo va para minha companheira, ndo posso mais
escolher outro caminho. Com essa decisdo, as unides estaveis tornaram-se um
casamento for¢ado. Esse ¢ o paradoxo desta importante ¢ bem intencionada
decisdo. Alias, a regulamentagdo de unido estavel ¢ mesmo paradoxal: quanto
mais é regulamentada, para aproxima-la do casamento, mais se afasta de sua
ideia original, que é exatamente ndo se submeter a determinadas regras.

A unido estavel, que era também chamada de unido livre, perdeu sua total
liberdade com o referido julgamento do STF, ao equiparar todos os direitos
entre as duas formas de familia. Isso significa o fim da unido estavel, ja que
dela decorrem exatamente todos os direitos do casamento. A partir de agora,
quando duas pessoas passarem a viver juntas, talvez elas ndo saibam, mas
terdo que se submeter as idénticas regras do casamento, exceto em relagdo as
formalidades de sua constitui¢do.

Sendo favordvel a tese de ndo considerar o companheiro como herdeiro

% Informacdo proferida por Mario Delgado na palestra STF e STJ e iiltimos julgados no direito de
familia e sucessdes, Inconstitucionalidade do art. 1.790 do CC: prés e contras, ocorrida na Escola da
Magistratura do Estado do Rio de Janeiro - EMERIJ, em setembro de 2017.

% PEREIRA, Rodrigo da Cunha. STF acabou com a liberdade de n&o casar ao igualar unido estavel
ao casamento. Net, jun 2017. Instituto Brasileiro de Direito de Familia. Disponivel em: <
http://www.ibdfam.org.br/artigos/1220/STF+acabou+com+a+tliberdade+de+n%C3%A30+casar+ao+igual
ar+uni%C3%A30+est%C3%Alvel+a+casamento > Acesso em: 13 jun. 2018.



http://www.ibdfam.org.br/artigos/1220/STF+acabou+com+a+liberdade+de+não+casar+ao+igualar+união+estável+a+casamento
http://www.ibdfam.org.br/artigos/1220/STF+acabou+com+a+liberdade+de+não+casar+ao+igualar+união+estável+a+casamento
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necessario estd Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho. Apesar de os autores
firmarem pensamento no sentido da inconstitucionalidade do artigo 1.790 do Codigo
Civil, afirmando que devem ser aplicadas ao companheiro as regras referentes ao
conjuge, quanto a questdo de considerar o companheiro herdeiro necessario os autores
discordam, por considerar norma restritiva da liberdade testamentaria, a qual nao

comporta interpretacdo extensiva. E o que sustentam %,

Nesse contexto de grande divergéncia doutrinaria, ¢ firme o nosso
pensamento no sentido da inconstitucionalidade do art. 1.790, na medida em
que afronta o principio da vedagdo ao retrocesso, ao menoscabar a dignidade
conferida a unido estavel, como nicleo afetivo familiar, pelo art. 226, §3°, da
Constitui¢do Federal.

Sempre sustentamos, nesse diapasdo, a ineficacia desse dispositivo, devendo-
se aplicar, portanto, em favor da companheira (ou companheiro) viava (o), o
regramento do cOnjuge sobrevivente, com excecdo da regra que confere a
este ultimo a condicdo de herdeiro necessario (art. 1.845), na medida em que,
por se tratar de norma restritiva da liberdade testamentaria do falecido, ndo
comportaria interpretacdo extensiva.

Entretanto, ndo merecem prosperar esses argumentos por parte da doutrina
contraria ao reconhecimento do companheiro como herdeiro necessario. Com a
finalidade de refutar esse posicionamento, necessario fazer uma analise mais

aprofundada do tema.

O assunto em tela envolve a sucessdo legitima, instituto esse que determina a
transferéncia do patrimoénio do de cujus a quem a lei elege como herdeiro legitimo (art.
1.829, CC®). A legitima é composta pelos herdeiros necessarios (descendentes,
ascendentes e conjuge, conforme artigo 1.845 do CC e pelos herdeiros facultativos
(colaterais até quarto grau — artigo 1.829, IV, CC - e companheiro — artigo 1.790, CC).
Na auséncia de herdeiros e sem disposi¢do testamentdria, a heranca ¢ declarada vacante,
destinando-se ao Municipio, conforme artigo 1.844, CC ®. Tratando-se de herdeiros

necessarios, a eles € reservada a legitima, que consiste em metade do patrimdnio do de

% GLAGIANO, Plabo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Manual de Direito Civil. Volume tnico.
Sdo Paulo: Saraiva, 2017, p. 1537.

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

I - aos descendentes, em concorréncia com o conjuge sobrevivente, salvo se casado este com o
falecido no regime da comunhdo universal, ou no da separacéo obrigatéria de bens; ou se, no regime da
comunhio parcial, o autor da heranga ndo houver deixado bens particulares;

II - aos ascendentes, em concorréncia com o conjuge;

IIT - ao conjuge sobrevivente;

IV - aos colaterais.

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

% Art. 1.844. Nio sobrevivendo conjuge, ou companheiro, nem parente algum sucessivel, ou tendo eles
renunciado a heranga, esta se devolve ao Municipio ou ao Distrito Federal, se localizada nas respectivas
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cujus (artigo 1.846, CC), tornando-o indisponivel. Somente a outra metade &

disponivel, podendo o titular doar ou testar.

Observa-se que as decisdes do Supremo equipararam os regimes sucessorios do
conjuge ¢ do companheiro, aplicando ao ultimo a disposicao relativa ao conjuge, qual
seja, o artigo 1.829, CC. No entanto, apesar do STF ter equiparado os regimes, nao
mencionou se o companheiro também se tornou herdeiro necessario. Sabe-se que ¢
possivel o afastamento dos colaterais da sucessdo, na hipdtese de o testador nao
contemplé-los ao elaborar o testamento, como determina o artigo 1.850, CClOO, sendo
esse o entendimento aos herdeiros facultativos de forma geral, considerando que
somente ¢ reservada metade do patrimonio aos herdeiros necessarios. Sendo assim, resta

evidente que o companheiro poderia se ver afastado da sucessao.

A partir desse raciocinio € notdrio que, apos as decisbes da Suprema Corte, 0
companheiro deve ser considerado herdeiro necessario, isso porque, analisando 0s
argumentos que fundamentaram os recursos extraordinarios, eles se pautaram na ideia
de igualdade entre os regimes sucessorios do conjuge e do companheiro e, se o intuito é
equiparar, deve fazé-lo no aspecto de também ser herdeiro necessario, assim como o

conjuge € considerado.

Nesse sentido, considerando que o fundamento foi baseado na violagdo ao
principio da igualdade, a decis@o ndo tem aplicagdo somente quanto a forma de divisdo
da heranca, alastra-se para toda e qualquer diferenciacdo tanto no ambito do Direito de
Sucessoes como no Direito de Familia ¢ em todas as distingdes estabelecidas na
legislagdo infraconstitucional. Além disso, os individuos sdo livres para viverem
sozinhos e, ao escolherem uma vida em conjunto, as consequéncias de ordem

patrimonial e sucessoria precisam ser iguais. 101

circunscric¢des, ou @ Unido, quando situada em territorio federal.
% Art. 1.846. Pertence aos herdeiros necessarios, de pleno direito, a metade dos bens da heranga,
constituindo a legitima.

100° Art. 1.850. Para excluir da sucessdo os herdeiros colaterais, basta que o testador disponha de seu
patriménio sem os contemplar.

191 DIAS, Maria Berenice. Supremo acertou ao nio diferenciar unifio estivel de casamento. Net, jun
2017. Instituto Brasileiro de Direito de Familia. Disponivel em: <http://www.ibdfam.org.br/artigos >
Acesso em: 13 jun. 2018.
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O argumento doutrinario contrdrio a equiparacdo em que se pretende defender
igualmente ndo merece prosperar. A alegacdo de que o rol do artigo 1.845 do CC ¢
taxativo e devem ser atendidos requisitos legais para a configuracdo do dispositivo, em
que o companheiro nao ¢ contemplado ¢ falha. Isso porque, como se sabe, o
ordenamento juridico estda em constante transformacdo, devido ao atendimento das
mudangas sociais ocorridas, com isso, as normas nao devem ser eternas, estando
sujeitas, portanto, as alteragdes. E visivel que ocorreram essas transformagdes, sendo o
codigo civil de 2002 um dos diplomas legais em que teve normas revogadas e incluidas
por leis que surgiram e trouxeram novos parametros, fazendo com que os anteriores se
tornassem obsoletos. E o caso do artigo 1.845 que, devido ao fato do atual codigo ter
sido elabora na década de 1970 e somente ter entrado em vigor em 2003, nesse meio
tempo muitas mudancgas sociais aconteceram e, o reconhecimento do companheiro foi
uma delas. Logo, deve-se alterar o citado artigo incluindo o companheiro como herdeiro

necessario.

Quanto as indagacdes dos artigos referentes ao conjuge que seriam aplicados ao
companheiro, recomenda-se seguir as orientagdes do “Anteprojeto de lei para reforma
do direito das sucessdes”, formulado pela comissdo de assuntos legislativos do
IBDFAM, em que se prop0e a alteracdo dos seguintes artigos para incluir o
companheiro nas disposi¢des destinadas ao conjuge: 1.829, 1.830, 1.831, 1.832, 1.836,
1.837, 1.838, 1.839. *° Percebe-se, portanto, que a sugestdo envolve o Capitulo I (“Da
Ordem de Vocacdao Hereditaria”) do Titulo II (“Da Sucessdo Legitima”). Além disso,
necessario se faz a alteracdo do artigo 1.845, incluindo o companheiro na hipdtese do
dispositivo, tendo em vista tudo o que foi abordado no presente trabalho relativo a

igualdade entre as diferentes formas de constituicdo de familia.

Quanto ao direito real de habitagdo do companheiro, assunto que também nao foi
citado nos julgamentos do STF, é evidente que referido direito continuard a ser
garantido ao companheiro. Apesar da omissdo do codigo civil de 2002 que ndo o

contemplou em seu artigo 1.831, determinando somente a previsdo para o cdnjuge, a

192 Anteprojeto de lei para reforma do direito das sucesses elaborado pelo Instituto Brasileiro de Direito
de Familia. Disponivel em: <
http://ibdfam.org.br/assets/upload/anteprojeto_sucessoes/quadro_comparativo.pdf > Acesso em: 15 jun.
2018.
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linha doutrinaria e jurisprudencial tem reconhecido o direito de forma analdgica ao
companheiro. Destaca-se que, apesar do direito ser reconhecido, € preciso inserir a

previsdo no dispositivo correspondente. **

No que concerne aos efeitos da decisdo do Supremo, sobre em gque momento
essa equiparacdo passaria a produzir efeitos, restou consignado pelo Ministro Relator
Luis Roberto Barroso que a decisdo ndo atinge as partilhas judiciais e extrajudiciais ja
realizadas, visando proteger o direito adquirido e a seguranca juridica, entendendo pela
modulacéo dos efeitos da decisdo. Dessa forma, o entendimento firmado sera aplicado
somente aos processos judiciais em que ainda ndo tenha havido transito em julgado da
sentenca de partilha, e as partilhas extrajudiciais em que ainda ndo tenha sido lavrada

escritura ptblica. %

1

Flavio Tartuce '®expde seu entendimento no mesmo sentido do ministro

Barroso:

Em suma, a tese da repercussdo geral aplica-se, sim, aos processos de
inventario em curso, desde que ndo haja decisdo transitada em julgado, sem
pendéncia de recurso. Por outra via, em havendo sentenca ou acdrddo
aplicando o art. 1.790 da codificacdo material, esse deve ser revisto em
superior instancia, com a subsuncdo do art. 1.829 do Cddigo Civil. Em
relacdo aos inventarios extrajudiciais pendentes, as escrituras publicas devem
ser elaboradas com o novo tratamento dado pela nossa Corte Mé&xima. Em
todos esses casos, as afirmacdes valem desde que a sucessdo tenha sido
aberta a partir de 11 de janeiro de 2003, conforme determina o art. 2.041 do
Codigo Civil de 2002, in verbis: “as disposi¢des deste Codigo relativas a
ordem da vocacédo hereditaria (arts. 1.829 a 1.844) ndo se aplicam a sucessao
aberta antes de sua vigéncia, prevalecendo o disposto na lei anterior (Lei n.
3.071, de 1° de janeiro de 1916)”.

Logo, partindo do fundamento da sucessdo legitima, qual seja, o principio da
solidariedade familiar, somado ao principio da igualdade, é indubitavel que qualquer

distincdo relativa as diversas formas de constituicdo familiar configura-se

198 TARTUCE, Flavio. STF encerra julgamento sobre a inconstitucionalidade do art. 1.790 do
Cddigo Civil. E agora. Net, jun 2017. Instituto Brasileiro de Direito de Familia. Disponivel em:
<http://www.ibdfam.org.br/artigos > Acesso em: 13 jun. 2018.

104 STF, Recurso Extraordinario 878.694/MG, Tribunal Pleno, Rel. Min. Luis Roberto Barroso, J-
10.05.2017, com repercussdo geral, p. 40, disponivel em:<www.stf.jus.br>, acesso em: 11 jun 2018.

15 TARTUCE, Flavio. STF encerra julgamento sobre a inconstitucionalidade do art. 1.790 do
Codigo Civil. E agora. Net, jun 2017. Instituto Brasileiro de Direito de Familia. Disponivel em:
<http://www.ibdfam.org.br/artigos > Acesso em: 13 jun. 2018.
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inconstitucional, conforme os ditamos do artigo 226, §3°, CRFB/88 '°. Nesse sentido, ¢
indene de davidas que, em conformidade com as decisdes da Suprema Corte que
equipararam 0s regimes sucessorios do conjuge e do companheiro, deve-se considerar o

companheiro herdeiro necessario.

106 Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial protegdo do Estado.

§ 3° Para efeito da protegdo do Estado, ¢ reconhecida a unido estavel entre 0 homem e a mulher como
entidade familiar, devendo a lei facilitar sua conversao em casamento.
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CONCLUSAO

O presente trabalho foi elaborado a partir da anélise, inicialmente, das leis n°
8.971/1994 e 9.278/1996, em seguida pelos recentes julgados do Supremo Tribunal
Federal nos Recursos Extraordinarios n° 878.694-MG e n°® 646.721-RS e, por fim,
conforme diversos posicionamentos doutrinarios divergentes sobre a indagagdo se, a
partir dos julgamentos pelo STF, o companheiro passou a ser considerado herdeiro

necessario.

Os direitos do companheiro comecaram a ser atribuidos nas leis n® 8.971/94 e n°
9.278/96. A primeira contemplava direitos de alimentos e a sucessao, como o direito ao
usufruto da quarta parte dos bens do falecido, se houver filhos deste ou do casal (art. 2,
I), e da metade se nao houver filhos, embora sobrevivam ascendentes (art. 2, II). Na
falta de descendentes e ascendentes, o companheiro tinha direito a totalidade da heranca
(art. 2, III). A segunda lei assegura o direito real de habitagdo em relacdo ao imovel

destinado a residéncia da familia (art. 7, paragrafo nico).

Verificou-se grande retrocesso em relagdo as leis n° 8.971/1994 e n°® 9.278/1996,
que equipararam os regimes juridicos sucessorios do casamento e da unido estavel, ao
constatar tratamento diverso ao companheiro em relagdo ao conjuge no Codigo Civil de

2002.

Dessa forma, o artigo 1.790 regulou a sucessdo do companheiro, em que
determina a participagdo do outro na sucessdo em relacdo aos bens adquiridos
onerosamente na vigéncia da unido estavel (art. 1.790, caput); concorrendo com filhos
comuns tera direito a uma quota equivalente a que for atribuida ao filho (art. 1.790, 1);
concorrendo com descendentes s6 do autor da heranca, ficara com a metade atribuida a
cada um deles (art. 1.790, II); concorrendo com outros parentes sucessiveis terd direito a
um ter¢o da heranca (art. 1.790, III); ndo havendo parentes sucessiveis tera direito a

totalidade da heranga (art. 1.790, IV).

Resta evidente que o Cddigo Civil de 2002 ndo acompanhou a evolugdo no
direito de familia trazida pela constituicdo em seu artigo 226, §3°, em que reconheceu a

unido estavel como entidade familiar, o que significou grande avango no conceito de
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familia, de acordo, portanto, com as mudangas sociais pelas quais a sociedade vem
sofrendo. O citado diploma legal, no entanto, ndo trouxe principios basilares, como a
dignidade da pessoa humana e¢ a igualdade com relagdo ao tratamento dado ao
companheiro, ao reproduzir uma concep¢ao ultrapassada de familia, espelhando a
preocupacao da época de elaboragdo do atual codigo, em que na década de 1970 a
protecdo era destinada ao coOnjuge, baseada no casamento somente, ignorando as
transformagdes sociais que ocorreram até a entrada em vigor do referido codigo em

2003.

A decisdo proferida pelo Supremo Tribunal Federal no julgamento do RE n°
878.694-MG ¢ o n° 646.721-RS significou grande avango no direito das sucessoes, em
que declarou a inconstitucionalidade do artigo 1.790 do Codigo Civil e equiparou os
regimes sucessorios do conjuge e do companheiro, passando a reger o Gltimo conforme

o artigo 1.829 do CC, o qual regula a sucessao do conjuge.

A tese de repercussdo geral fixada para ambos 0s processos determinou que:
“No sistema constitucional vigente, € inconstitucional a distincdo de regimes
sucessorios entre conjuges e companheiros, devendo ser aplicado, em ambos 0s casos, 0
regime estabelecido no art. 1.829 do CC/2002.”

Analisando os votos da decisdo, percebe-se que o fundamento se pautou na
auséncia de prioridade da constituicdo no que concerne a familia, observando que o voto
dos Ministros foi no sentido da igualdade plena entre o conjuge € o companheiro,
enaltecendo a unido estavel, colocando-a na posi¢do de prote¢do familiar. A sucessdo
legitima ¢ decorrente da solidariedade familiar, na medida em que, se ha previsdo de
algum direito para o conjuge, esse deve ser previsto ao companheiro também, pois nao
ha hierarquia entre as entidades familiares na Carta Magna e, por isso, o artigo 1.790 foi

considerado inconstitucional.

Além disso, o fato de o artigo 1.790 do Cddigo Civil de 2002 conferir direitos
diversos ao companheiro, de forma inferior aos direitos conferidos aos conjuges,
significa grande afronta a diversos principios que norteiam o ordenamento juridico, tais
como, a igualdade, a dignidade da pessoa humana, a veda¢do ao retrocesso e a

proporcionalidade na modalidade de proibicdo a prote¢dao deficiente. Logo, resta
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evidente o carater inconstitucional da referida norma legal.

Restou consignado que a decisdo ndo atinge as partilhas judiciais e extrajudiciais
ja realizadas, visando proteger o direito adquirido e a segurancga juridica, entendendo
pela modulagdo dos efeitos da decisdo, aplicando-se o entendimento firmado somente
aos processos judiciais em que ainda ndo tenha havido transito em julgado da sentenca
de partilha, e as partilhas extrajudicias em que ainda ndo tenha sido lavrada escritura

publica.

Apesar de a decisdo enfrentar a questdo referente a modulacdo dos efeitos,
referindo-se a0 momento em que passariam a surtir efeitos, outros questionamentos
permaneceram sem respostas, como o caso de o companheiro ser considerado herdeiro
necessario, o relativo ao direito real de habitacdo, e quais os dispositivos aplicados ao
conjuge seriam aplicados ao companheiro, considerando que em diversos votos da
decisdo é latente a ideia mais ampla do que apenas a equiparagdo ao artigo 1.829, como

consta na tese de repercussao geral.

Referido fato é perceptivel em algumas passagens dos votos em que se referem
ao artigo 1.829 e seguintes, a exemplo do voto do Ministro Lufs Edson Fachin *°':

Ademais, para que ndo se estabelega indesejavel lacuna no ordenamento
juridico quanto ao tema, deve-se aplicar para os integrantes de ambos os
modelos de conjugalidade as mesmas regras, quais sejam, aquelas do art.
1.829 e seguintes do Codigo Civil de 2002.

No entanto, extrai-se dos fundamentos das decisGes da Suprema Corte que o
companheiro deve ser considerado herdeiro necessario, pois conforme os argumentos
dos recursos extraordinarios a ideia que se busca é a de igualdade entre os regimes
sucessorios do conjuge e do companheiro e, se o intuito é equiparar, deve fazé-lo no

aspecto de também ser herdeiro necessario, assim como o conjuge é considerado.

Notorio que o fundamento foi baseado no principio da igualdade e, sendo assim,

197 STF, Recurso Extraordinario 878.694/MG, Tribunal Pleno, Rel. Min. Luis Roberto Barroso, J-
10.05.2017, com repercussdo geral, p. 51, disponivel em: <www.stf.jus.br>, acesso em: 13 jun. 2018.
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a decisdao nado tem aplicagao somente quanto a forma de divisao da heranca, atinge toda
e qualquer diferenciagdo tanto no ambito do Direito das Sucessdes como no Direito de
Familia e em todas as distingdes estabelecidas na legislacdo infraconstitucional. Além
disso, como explicitado no capitulo antecedente, os individuos sdo livres para viverem
sozinhos e, ao escolherem uma vida em conjunto, as consequéncias de ordem

patrimonial e sucessoria precisam ser iguais.

No que concerne ao direito real de habitagdo do companheiro, resta evidente que
continuard a ser garantido ao companheiro, apesar da omissdo do cadigo civil de 2002
que ndo o contemplou em seu artigo 1.831, determinando somente a previsdo para o
cbnjuge, a linha doutrinaria e jurisprudencial tem reconhecido o direito de forma

analégica ao companheiro. %

Necessario ressaltar que, se todos os individuos sdo igualmente dignos, ndo é
possivel haver maior protecdo para uns em detrimento de outros, de acordo com a
escolha da forma de constituicdo de familia, considerando que todas as entidades
familiares desempenham a mesma funcéo, qual seja, a de promover o desenvolvimento
de seus membros. Importante identificar as relagdes baseadas em amor, respeito e

solidariedade familiar, em que o tratamento deve ser equiparado para todos os fins.

Ante tal contexto, tendo ciéncia que casamento e unido estavel configuram
institutos diversos, referido fato ndo é suficiente para que a tutela na sucessao
hereditaria seja discrepante, conferindo-se mais direitos sucessorios a uma entidade
familiar em detrimento de outra, pois ambas constituem familia, base da sociedade, a
qual possui tutela estatal (artigo 226, caput da CRFB/88), e é a familia a legitimada
socialmente para o chamamento de determinada pessoa a sucessdo, de acordo com 0

dever de solidariedade familiar.

Como afirma Ana Luiza Maia Nevares '%°: “A equiparacdo de direitos da-se em

%8 TARTUCE, Flavio. STF encerra julgamento sobre a inconstitucionalidade do art. 1.790 do
Cadigo Civil. E agora. Net, jun 2017. Instituto Brasileiro de Direito de Familia. Disponivel em:
<http://www.ibdfam.org.br/artigos > Acesso em: 13 jun. 2018.

1% NEVARES, Ana Luiza Maia, A Tutela Sucesséria do Cénjuge e do Companheiro na Legalidade
Constitucional, Rio de Janeiro, Renovar, 2004, p.238.
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virtude do principio da igualdade substancial, canone do sistema constitucional, cuja
aplicacdo garante a atuacdo do principio fundador do ordenamento juridico brasileiro: a

dignidade da pessoa humana.”

Nesse contexto de equiparacdo de direitos sucessorios do conjuge e do
companheiro, 0s julgamentos do Supremo Tribunal Federal nos Recursos
Extraordinérios n° 878.694-MG e n° 646.721-RS foram acertados e, apesar de ainda
restarem ddvidas advindas dos fundamentos das decis6es, que serdo dirimidas ao longo
do tempo pela doutrina e jurisprudéncia, significaram grande avanco no direito das

sucessoes.

Ademais, de acordo com principios constitucionais que norteiam o ordenamento
juridico vigente, tais como o principio da solidariedade (art. 3° |, CRFB/88), da
igualdade (art. 5°, caput, CRFB/88) e da dignidade da pessoa humana (art. 1° Ill da
CRFB/88), considerando que a carta magna confere protecdo plena ao individuo, é
inconstitucional qualquer distincdo referente as diversas formas de constituicdo familiar,
considerando que a Carta Magna tutela os diferentes arranjos familiares, conforme os
ditames do artigo 226, §3°, CRFB/88.

Portanto, em conformidade com as decisdes da Suprema Corte que equipararam
os regimes sucessorios do conjuge e do companheiro, e partindo da premissa de
igualdade entre as diferentes formas de constituicio de familia para todos os fins,
entende-se, finalmente, pela equiparagdo total entre os institutos; logo, as consequéncias
de ordem patrimonial e sucesséria que devem ser as mesmas, ndo importando, com isso,
se o casal resolveu formalizar a unido por meio do casamento ou se decidiu viver em
unido estavel, considerando-se, igualmente ao conjuge, o companheiro como herdeiro

necessario.



70

REFERENCIAS BIBLIOGRAFICAS

BRASIL, Constitui¢ao (1988). Constituicio da Republica Federativa do Brasil, de 5
de outubro de 1988. Brasilia, DF, 05 out. 1988. Disponivel em:

<http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/constituicao/constituicaocompilado.htm>.

Acesso em: 15 mai. 2018.

. Lei n.° 8.971, de 29 de dezembro de 1994. Regula o direito dos
companheiros a alimentos e a sucessdo. Diario Oficial da Unido, Brasilia, DF, 29 dez.
1994. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/Leis/L8971.htm> . Acesso
em: 15 mai. 2018.

. Lei n.° 9.278, de 10 de maio de 1996. Regula o § 3° do art. 226 da
Constituicao Federal. Diario Oficial da Unido, Brasilia, DF, 10 mai. 1996. Disponivel
em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L.9278.htm>. Acesso em: 15 mai. 2018.

. Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cédigo Civil. Diario
Oficial da  Unido, Brasilia, DF, 10 jan. 2002. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/leis/2002/L10406.htm>. Acesso em: 15 mai.
2018.

CARVALHO, Luiz Paulo Vieira de, Sucessao dos descendentes, sucessio dos
conjuges e sucessiao da uniao estavel, in coletanea de textos CEPAD 09/2003, editora

espaco juridico.

CARVALHO NETO, Inécio de. Direito Sucessério do Conjuge e do Companheiro. 2

ed. Rio de Janeiro: Forense; Sao Paulo: Método: 2015.

CIOTOLA, Katia Regina da Costa S. O Concubinato, Rio de Janeiro, Lumen Juris,
1999, 3° edicao.

DELGADO, Mario. STF e STJ e ultimos julgados no direito de familia e sucessoes,
Inconstitucionalidade do art. 1.790 do CC: prés e contras, Escola da Magistratura do

Estado do Rio de Janeiro-EMERYJ, set. 2017.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L8971.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L8971.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L9278.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406.htm

71

DIAS, Maria Berenice. Manual das Sucessdes (livro eletronico). 3. Ed. em e-book

baseada na 4. Ed. impressa. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2015.

. Supremo acertou ao nao diferenciar unio estavel de casamento. Net,
jun 2017. Instituto Brasileiro de Direito de Familia. Disponivel em:

<http://www.ibdfam.org.br/artigos > Acesso em: 13 jun. 2018.

FACHIN, Luiz Edson, Ruzyk, Carlos Eduardo Pianovski, Um Projeto de Codigo Civil
na contramao da Constitui¢cao, in Revista Trimestral de Direito Civil, ano I, vol. 4,

outubro a dezembro de 2000.

FACHIN, Luiz Edson, Da Inaplicabilidade do art.1.790 do Cdédigo Civil, Instituto dos
Advogados do Brasil, Curitiba, ago. 2011.

. Elementos criticos do Direito de Familia, Rio de Janeiro, Renovar, 1999.

GLAGIANO, Plabo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Manual de Direito Civil.

Volume inico. Sdo Paulo: Saraiva, 2017.

NEVARES, Ana Luiza Maia. IBDFAM protocolou no STF embargos de declaracido
sobre concorréncia sucessoria conjuge-companheiro. Net, fev 2018. Instituto
Brasileiro de Direito de Familia. Disponivel em:
<http://www.ibdfam.org.br/noticias/6540/IBDFAM-+protocolou+no+STF+embargos+de
+declara%C3%A7%C3%A30+sobre+concorr%C3%A Anciatsucess%C3%B3ria+c%C

3%B4njuge-companheiro > Acesso em: 14 jun 2018.

, A Tutela Sucessoria do Conjuge e do Companheiro na Legalidade

Constitucional, Rio de Janeiro, Renovar, 2004.

PEREIRA, Caio Mario da Silva. Institui¢coes de Direito Civil, vol. V, Rio de Janeiro,
Forense, 2001, 12° Edicao.

PEREIRA, Rodrigo da Cunha. STF acabou com a liberdade de ndo casar ao igualar
unifo estavel ao casamento. Net, jun 2017. Instituto Brasileiro de Direito de Familia.
Disponivel em: <

http://www.ibdfam.org.br/artigos/1220/STF+acabou+com+a+liberdade+de+n%C3%A3

o+casartaotigualartun %C3%A30+est%C3%A 1vel+atcasamento > Acesso em: 13

jun. 2018.



http://www.ibdfam.org.br/noticias/6540/IBDFAM+protocolou+no+STF+embargos+de+declaração+sobre+concorrência+sucessória+cônjuge-companheiro
http://www.ibdfam.org.br/noticias/6540/IBDFAM+protocolou+no+STF+embargos+de+declaração+sobre+concorrência+sucessória+cônjuge-companheiro
http://www.ibdfam.org.br/noticias/6540/IBDFAM+protocolou+no+STF+embargos+de+declaração+sobre+concorrência+sucessória+cônjuge-companheiro
http://www.ibdfam.org.br/artigos/1220/STF+acabou+com+a+liberdade+de+não+casar+ao+igualar+un
http://www.ibdfam.org.br/artigos/1220/STF+acabou+com+a+liberdade+de+não+casar+ao+igualar+un
http://www.ibdfam.org.br/artigos/1220/STF+acabou+com+a+liberdade+de+não+casar+ao+igualar+união+estável+a+casamento

72

TARTUCE, Flavio. Manual de Direito Civil: volume unico, 6° ed rev., atual e ampl,

Rio de Janeiro, Forense; Sdo Paulo: método, 2016.

. Manual de Direito Civil: volume tnico, 8° ed rev., atual e ampl, Rio de

Janeiro, Forense; Sdo Paulo: método, 2018.

. STF encerra julgamento sobre a inconstitucionalidade do art. 1.790 do
Cdédigo Civil. E agora?. Net, jun 2017. Instituto Brasileiro de Direito de Familia.

Disponivel em: <http://www.ibdfam.org.br/artigos > Acesso em: 13 jun. 2018.
VELOSO, Zeno. Do Direito Sucessorio dos Companheiros, Belo Horizonte, Del Rey,
2001.

. Unido Estavel: doutrina, legislacio, direito comparado, jurisprudéncia.

Belém: Ministério Publico do Estado do Para, Cejup, 1997.



