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RESUMO

A presente monografia trata da sucessdo do companheiro na condigao de herdeiro
necessario, a partir da interpretacdo constitucional dada pelo Supremo Tribunal
Federal do julgamento de dois casos em regime de Repercussdo Geral no ano de
2017. A pesquisa foi originada diante do questionamento de juristas frente a nao
pronunciamento do STF em Repercussado Geral sobre os diversos artigos do Cédigo
Civil de 2002, incluindo o art. 1.845, o qual traz o rol taxativo de herdeiros
necessarios. Foi realizada analise doutrinaria dos conceitos de unido estavel e os
direitos dos companheiros frente aos de cénjuges no nosso ordenamento juridico.
Adicionalmente, realizou-se pesquisa jurisprudencial sobre herdeiros necessarios
nos sitios do Superior Tribunal de Justica e no Supremo Tribunal Federal, de onde
se percebeu a questdo ainda passar ao largo dos tribunais superiores do pais. Por
fim, buscou-se o direito comparado internacional para demonstrar a visdo de outros
paises acerca da mesma questdo, demonstrando um avanco legislativo na Unido
Europeia sobre o tema, notadamente devido ao crescimento do movimento por
direitos civis e direitos dos casais homoafetivos em buscar o reconhecimento estatal
da unido civil fora do matrimonio.

Palavras-chave: Dignidade da pessoa humana. Solidariedade social. Supremo
Tribunal Federal, Superior Tribunal de Justica.



SOMMARIO

Questa monografia tratta la successione del compagno come un erede necessario,
basato sull'interpretazione costituzionale data dal Tribunale federale del processo a
due casi sotto il regime di ripercussione generale nel 2017. La ricerca e nata di fronte
alle domande dei giuristi riguardo non pronunciamento dell'STF in Ripercussione
Generale sui vari articoli del Codice Civile del 2002, tra cui l'art. 1845, che ha la lista
necessaria degli eredi necessari. Un'analisi dottrinale dei concetti di unione stabile e
dei diritti dei partner contro quelli dei coniugi € stata effettuata nel nostro ordinamento
giuridico. Inoltre, e stata effettuata una ricerca giurisprudenziale sugli eredi necessari
nei siti della Corte Superiore di Giustizia e nel Tribunale Federale Supremo, da dove
e stata percepita la questione ancora da trasferire alle corti superiori del paese.
Infine, e stata cercata la legge comparativa internazionale per dimostrare il punto di
vista di altri paesi sulla stessa questione, dimostrando un avanzamento legislativo
nell'Unione europea in materia, in particolare a causa della crescita del movimento
per i diritti civili e dei diritti delle coppie omosessuali di cercare il riconoscimento
dell'unione civile al di fuori del matrimonio.

Parole: successione del compagno. erede necessario.
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1. INTRODUCAO

O casamento € a instituicdo que, mesmo em diferentes culturas e povos ao
longo da histdria humana, foi reconhecido pelas sociedades como meio de constituir
uma nova familia, um novo ndcleo familiar. Segundo GAGLIANO & FILHO?®, nunca
perdera sua importancia juridica, sendo um instituto que se impés frente ao Estado
mesmo nos regimes politicos mais fechados. E a unido formal entre duas pessoas
reconhecida juridicamente pela sociedade. Contudo, é engano dizer ser esta a Unica
da forma de se constituir uma familia reconhecida pelo direito. E apenas uma delas.

A Constituicdo de 1988 consagrou a concepcao da multiplicidade de formas
familiares, ndo se podendo afirmar que o art. 226 da Carta Magna brasileira limitou-
as. Do contrario, este apenas exemplificou-as, de modo a dar norte ao entendimento
legislativo e juridico do que deveria ser entendido como instituto familia, abarcando a
diversidade imensa na qual vivia o0 mundo real de uma sociedade as portas do

terceiro milénio.

Neste caldeirdo de formas e definicdes, no Brasil, a unido estavel é uma
destas modalidades familiares que merece destaque pela sua importancia social
dentro de uma construcdo histérica sofrida, mas de crescimento juridico lento e
gradual no transcorrer do tempo. GAGLIANO & FILHO lecionam que “podemos
conceituar unido estavel como uma relacdo afetiva de convivéncia publica e
duradoura entre duas pessoas, do mesmo sexo ou nao, com o objetivo imediato de

constituicdo de familia™

. Assim, o instituto aqui em destaque exige para seu
reconhecimento a presenca de elementos que o caracterizem e o diferenciem de
uma relacdo casual, ou apenas contratual, quais sejam: publicidade, continuidade,

estabilidade e o objetivo de constituicdo de familia.

Ao largo das mais intensas e profundas discussfes no meio juridico que
dominam a matéria em foco, quer seja a unido de pessoas do mesmo sexo, ou a
pressao por uma definicdo legislativa de mais critérios objetivos e/ou subjetivos para
0 reconhecimento judicial, questbes em debate ainda, estd a necessidade de

satisfacdo das necessidades das pessoas envolvidas pelo instituto, quer

1 GAGLIANO, Pablo Stolze & FILHO, Rodolfo Pamplona. Novo curso de direito civil - Direito de
familia: As familias em perspectiva Constitucional. Ed. Saraiva. 2012, p.542
2 Ibid., p.560
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diretamente, como o0s proprios companheiros, ou indiretamente, como 0s

ascendentes e descendentes dos mesmos.

Historicamente, a divisdo patrimonial pragmética, que surge em decorréncia
da extincdo de uma unido estavel, comecou a se delinear no direito previdenciario,
como ja era de se esperar dada a urgéncia dos alimentos quando do abandono de
um dos companheiros, tanto voluntario quanto involuntario (pelo 6bito, por exemplo),
e 0 nitido desamparo do outro frente ao fato. Segundo GAGLIANO & FILHO, a
doutrina e jurisprudéncia iniciaram assim uma longa caminhada a frente do poder
legislativo, passando por diferentes graus de reconhecimento ao patriménio em

nome do companheiro com o outro na relacéo, até chegar aos dias atuais®.

No direito sucessorio, a tarefa se mostra igualmente ardua. Nao obstante a
luta social para o reconhecimento juridico da unido estavel e seus direitos na
constituicdo da familia dela decorrente, na contraméo da histéria o legislador patrio
tratou de codificar os direitos do companheiro em apartado dos direitos do cénjuge,
guase que hierarquizando os institutos e seus reflexos na sociedade para fins de
sucessdo. O artigo 1.790 do Cédigo Civil Brasileiro foi duro com os companheiros no
sentido de diferencia-los no que tange a sucessao se comparado ao que ocorre aos

cbnjuges no casamento.

Mesmo que assim nao o fosse, o Titulo Il do Livro V do referido diploma legal,
onde se trata da sucessao legitima, e, portanto, ndo excludente por vontade propria,
tratou igualmente de esquecer o companheiro do rol dos herdeiros legitimos taxados
no artigo 1.829. Caminhando um pouco mais no texto legal, o artigo 1.845 trata dos
herdeiros necessarios e igualmente desampara da mesma forma aqueles que vivem
sob o manto da Unido Estavel, mesmo estd sendo uma forma familiar
constitucionalmente reconhecida e uma das mais comuns (sendo a mais nos dias
atuais) em territorio brasileiro. Ndo had mencdo do companheiro em nenhum dos
artigos citados supra e o motivo, apesar de torpe, é simples: tratou o legislador
ordinario de criar regra em separado para 0os companheiros, diferenciando-os aos

olhos do Estado claramente da familia resultante do casamento.

3 GAGLIANO, Pablo Stolze & FILHO, Rodolfo Pamplona. Novo curso de direito civil - Direito de
familia: As familias em perspectiva Constitucional. Ed. Saraiva. 2012, p.545.
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No julgamento do Recurso Extraordinario n® 878.694/MG, o eminente relator
do processo Ministro do Supremo Tribunal Federal e constitucionalista Luis Roberto
Barroso entendeu que ndo se coaduna com 0s principios de isonomia e igualdade
insitos na Carta Politica de 1988. Contudo, no mesmo decisum citado supra, 0
mestre cita a justificativa legislativa para a aprovacgéo do texto legal em vigéncia no
relatério da comissdo que aprovou o referido CCB, que traz consigo esta
incongruéncia com o ordenamento juridico brasileiro. Ainda no relato do Ministro
Barroso no julgamento do Recurso Extraordinario n° 878.694/MG, segundo consta
no relatério legislativo, o senador relator explicara ser a unido estavel um meio
temporéario para se chegar ao casamento, devendo assim receber algum tipo de
tutela pelo Estado, mas néo se igualar ao mesmo, vez que a ideia final da familia em

construcéo deve ser sempre a do casamento.

Ora, é uma posicao legislativa que nitidamente ndo reflete a construcao
histdrica, social e juridica do instituto da Unido Estavel, e sim uma tentativa de
mudar o curso da visdo social de mundo no Brasil através da criacdo de uma
barreira legislativa imposta por uma parcela conservadora da sociedade que nao
aceitava o crescimento e reconhecimento desta modalidade de familia como
realidade na vida das pessoas e do Estado. Felizmente, essa barreira comecou a

desmoronar.

Recentemente, em maio de 2017, o Supremo Tribunal Federal superou o
art.1790 do Cdbdigo civilista, debatendo a matéria nos RE 646.721/RS e RE
878.694/MG, onde a Corte Suprema firmou tese de repercusséo geral favoravel a
inconstitucionalidade do referido artigo, no que tange a sucessao do companheiro.
Deve-se assim ser aplicado o art.1829, equiparando a unido estavel ao casamento,

neste ponto, no que cabe ao cdnjuge para fins sucessorios.

Entretanto, como bem lembrou o ilustre civilista Flavio Tartuce a época da
prolacdo do louvado acérdédo, um segundo tépico a ser enfrentado abordado seria
problematizar a questéo do herdeiro necessario, prevista no art.1845 do CCB*. Esta
questdo, como ressaltou o civilista apdés o decisum do STF no Recurso

Extraordinario 646.721/RS, nao restou clara finda a discussdo da Egrégia Corte,

4 TARTUCE, Flavio. STF encerra o julgamento sobre a inconstitucionalidade do art. 1.790 do
Cédigo Civil. E agora? 2017.
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cabendo a doutrina e jurisprudéncia cuidarem da interpretacdo da norma, ja
impactada pela aplicagédo do art. 1.829 conforme citado supra. A despeito do debate
ter atravessado a questdo ao longo dos votos dos eminentes ministros, ndo se
firmou ponto pacifico com relacdo a extensdo da aplicacdo do art. 1.845 tal qual

fizeram para o art. 1.829 em relacdo ao art.1790 do CCB.

Acharam por bem os eminentes juristas da Corte deixar no limbo algumas
perguntas, ndo clarificando por completo mais uma vez o regime sucessoério da
unido estavel. Se ao contrario tivessem por todo dirimido a questdo, evitariam
milhares de processos administrativos e judiciais que discutem questdes de direito
dentro do poder judiciario brasileiro e tornam ainda mais moroso e sofrivel o
exercicio do pleno direito das familias impactadas pela unido estavel. Esta matéria
clama uma discusséo e definicdo limpida de modo a facilitar a vida das pessoas e
minimizar a intervencdo estatal na vida privada das pessoas que apenas buscam

seguir suas vidas com suas familias em busca da felicidade.

Na esteira do que fora dito, o objetivo do presente trabalho de conclusao de
curso foi problematizar o tema da situacdo do companheiro como herdeiro
necessario na sucessao. De modo pormenorizado, buscou-se elucidar a posi¢cao que
deve ocupar o convivente de unido estavel na sucessao, especialmente apos a

declaracédo de inconstitucionalidade do art.1790 do CCB pelo STF.

Este entendimento trouxe o reconhecimento pela Corte Suprema no pais de
gue ha de se aplicar regras iguais para pessoas em relacdes juridicas iguais, tal qual
deveria ocorrer com conjuge e companheiro. O afastamento da aplicabilidade do
art.1790 demonstra a necessidade de se estender esta leitura constitucional do CCB
ao Livro V do referido Cédigo, especialmente no mesmo Titulo I, de onde se extrai o
art. 1829, citado no decisum como referéncia para ambos institutos, matrimonio e
unido estavel. Mas também o art. 1845, de modo a manter-se uma harmonia na
interpretacdo do nosso ordenamento juridico, garantindo maior seguranca juridica as

relagcbes sociais na nossa sociedade.

A ideia era fazer um incipiente resgate historico da evoluc¢éo da Unido Estavel
como instituto familiar no Brasil seguido de uma andlise jurisprudencial das Cortes
superiores nacionais. Adicionalmente, procuramos evidenciar o direito dos herdeiros

legitimos e/ou necessarios no direito comparado estrangeiro, neste caso com
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Portugal e Italia, paises com os quais o Brasil manteve fortes relac6es de migratorias
influenciando inclusive o direito brasileiro ao longo da histéria, se possivel focando

nos companheiros ou situacdo assemelhada.

O presente estudo teve base tedrica na doutrina civilista brasileira apoiada
pela pesquisa jurisprudencial nos tribunais nacionais, em especial no Superior
Tribunal de Justica e no Supremo Tribunal Federal. Para tanto, foi realizada revisao
bibliografica do tema e pesquisa jurisprudencial nas bases de dados disponiveis nos

sitios da internet dos tribunais superiores citados supra.

Assim, o desenvolvimento do trabalho ocorreu em 03 (trés) capitulos: a
evolucdo historica da unido estavel no Brasil; o conceito de herdeiro necessério,
suas caracteristicas na sucessao legitima e a posicdo do companheiro segundo a
doutrina, bem como a sucessdo hereditaria no direito comparado estrangeiro; e a

jurisprudéncia nacional acerca do tema.

No primeiro capitulo desta monografia atentou-se sucintamente para o
histérico do instituto da Unido Estavel no ordenamento juridico brasileiro,
demonstrando que os vinculos afetivos fora do instituto do casamento sempre
existiram, a despeito da tentativa legislativa de tentar impor um modelo Unico familiar
reconhecida pelo Estado durante muito tempo®. A press&o sobre o Poder Judiciario
por um sem numero de demandas levou ao reconhecimento paulatino da realidade
social e do direito dos companheiros, tendo a sociedade aceitado gradativamente
esta modalidade familiar baseada em uma unido de fato como legitima. A
representacdo expressa dessa garantia culminou estda na Carta Magna ao
reconhecer a unido estavel como entidade familiar e em legislacdes posteriores

endossando este entendimento do quadro social que ha muito se consolidava.

No segundo capitulo tratamos do direito do herdeiro necessario na sucessao
legitima segundo a doutrina e legislacdo, em especial no que tange ao companheiro
e cOnjuge. Se em uma visdo positivista, a legislacdo codificada civilista em seu
art.1.845 mencionara apenas o0 cOnjuge como detentor dessa reserva da heranca,
uma leitura mais conjuntural deveria levar em conta os principios constitucionais de

iIsonomia, igualdade e dignidade. Os mesmos utilizados para fazer a consideracao

5 DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 112 edicdo. Sdo Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 2016, p.96
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da inconstitucionalidade do art. 1.790 do CCB no julgamento dos RE 878.694/MG e
RE 646.721/RS no STF. No sentir doutrinario, ndo haveria légica em equiparar o
companheiro ao cbnjuge em um momento da sucessdo e aparta-lo em outro.
Concluindo o capitulo, foi realizada analise da exclusdo do herdeiro na sucessao
familiar e da situacdo do herdeiro legitimo no direito estrangeiro comparado em
Portugal e ltalia.

No terceiro capitulo, por fim, se desenvolveu analise da jurisprudéncia
nacional acerca do tema no ambito dos tribunais superiores, tanto no STF quanto no
STJ. Essa pesquisa das decisdes tomadas pelos colegiados de Ministros se mostrou
importante vide mostrar a interpretacdo que seguem as discussdes sobre a matéria.
Como bem asseveraram o0s ministros do STF na discussdo do Tema de
Repercussdo Geral sobre a inconstitucionalidade do art.1.790 CCB, ja também
ressaltado pela doutrina em NEVARES®, o assunto impacta diretamente a vida de
milhares de pessoas no pais que ja ha muito vivem e morrem sob o regime familiar
da Unido Estavel de forma harmoniosa na sociedade brasileira. Merecem esses
sujeitos o amparo do Estado no momento da sucessao tanto quanto qualquer outra

construcédo familiar protegida pela nossa Constituicdo Federal de 1988.
2. EVOLUGAO HISTORICA E CONCEITO DA UNIAO ESTAVEL

No Brasil, em um passado ndo muito longinquo — até meados do século XX —
a unido estavel era lida como a unido entre um homem e uma mulher fora do
matrimonio e denominada genericamente por concubinato’. Com o advento da
Constituicdo Republicana Federal Brasileira de 1988, a unido estavel foi reconhecida
pelo Estado como forma familiar merecedora da protecdo Estatal, tal qual o
matrimonio e outras formas familiares. Pouco depois, surgiram do legislativo federal
duas legislacGes ordinarias especiais, numa tentativa de regular a unido estavel
consagrada pela Norma Fundamental. A primeira, Lei n® 8.971/1994, conferiu alguns
direitos claros a companheira ja consagrados nos tribunais, como direito a alimentos,
estabeleceu prazo minimo de reconhecimento da relacdo de companheiros, dentre

outros critérios inclusivos na esteira do texto constitucional.

6 NEVARES, Ana Luiza Maia. A sucessdo do cdnjuge e do companheiro na perspectiva do
direito civil-constitucional. 2. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2015, p.1-2
7 GAGLIANO, Pablo Stolze. Direito Civil. Volume Unico. Ed. Saraiva. 2017, p.1548.
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Logo apods, em 1996, fora aprovada a Lei n° 9.278/1996 com o intuito de
regular o art. 226, 83°, reeditando normas para a unido estavel, findando o prazo
minimo para a afericdo da unido civil ndo matrimonial, garantindo direito real de
habitacdo a companheira supérsiste, porém nado suplantando por completo a
regulacdo anterior. Cumpre ressaltar que tal qual a lege former, esta também
culminou no ganho de direitos pelos casais unidos em comunh&o de fato, conforme

comandava a CF/88.

A posteriori, o Cdadigo Civil Brasileiro de 2002, quase 50 anos apos seu
primeiro anteprojeto, trouxe novas regras juridicas e abriu de vez a discussao sobre
diferentes aspectos no que tange os direitos e deveres da familia brasileira. Dentre

estes, destaca-se aqui a sucessao.

Entretanto, é preciso situar a evolucdo contemporanea da unido estavel na
histéria do direito brasileiro, tal qual do conceito de familia no nosso ordenamento
juridico, para selar uma base sdlida na qual este trabalho pretende se perfilhar.
Inicialmente, verificamos que a primeira distincdo a ser feita diz respeito a palavra
concubinato, expressao utilizada ao longo da histéria como sinénimo da relacdo hoje
reconhecida como unido estavel, mas que abrange uma série de nuances que
merecem ser destrinchadas sumariamente para um perfeito entendimento e

distingcdo dos conceitos.

A palavra concubinato deriva do latim “concubere”, que significa “dividir o
leito”, “dividir a cama”, ou expressao que caracterizava a mulher “tida e mantida”
pelo homem?®. Desta forma, ndo é complexo perceber que a expressdo no passado
carregava consigo uma forte carga negativa, sendo ndo raramente ligada a relacdes
entre casais nao reconhecidas nem pela sociedade como legitimas, e nem pelo
Estado como legais®. O Cédigo civilista de 1916, vigente até o inicio deste século
XXI, pouco se referia a esta modalidade de familia, e, quando o fazia, era para

expurgar qualquer tentativa de reconhecimento da mesma®®.

Ainda sobre o concubinato, a doutrina outrora o classificava como sendo puro

ou impuro®. O concubinato puro se referia a relac@o publica, duradoura, onde o casal

8 GAGLIANO, Pablo Stolze. Direito Civil, volume Gnico. Ed. Saraiva. 2017. p.1548.

9 Idem 8.

10 GAGLIANO, Pablo Stolze & FILHO, O. Rodolfo Pamplona. Novo curso de direito civil - Direito
de familia: As familias em perspectiva Constitucional. Ed. Saraiva. 2012. p.546.
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tinha o objetivo de constituir familia e ndo possuia impedimentos para o matriménio,
enquanto impuro era expressdo para classificar as relagdes nas quais nao se
percebia a publicidade, o prolongamento no tempo, tampouco o sentido de constituir
familia pelo casal, ndo raro estas relacdes serem eventuais ou esporadicas, havendo
ainda impedimentos para o casamento de um ou ambos®. Segundo FERREIRA®, a
unido estavel é o que antes se chamava de concubinato puro, e 0 impuro € o0 que 0

Cadigo Civil atual classifica como concubinato em seu art. 1.727.

No Caodigo Civil de 1916, que espelhava a sociedade da época, havia de fato
uma carga pejorativa a qual era submetida a relacéo conjugal fora do matriménio™*.
Tratava o referido Codigo de repeli-la no tocante a direito a bens, mesmo quando ia
contra a vontade privada do doador quando ainda em vida, no caso de restricao de
direitos pessoais que deve ser taxativo. A preocupacdo era manter o patrimoénio
ligado a familia unida pelo matriménio, mesmo que esta ndo representasse a
realidade fatica do sujeito e das pessoas a ele relacionadas tanto em vida quanto em
morte, seguindo-se o modelo de manutencdo do patrimonio nas geracdes das
familias casadas muitas vezes apenas com este proposito, sem dar olhos e ouvidos

a realidade social da qual se cercavam.

A despeito do texto legal constitucional de 1988 e do Cddigo Civilista de 2002
assentarem o direito a familia a todos com o reconhecimento da existéncia da uniéo
estavel e do (a) companheiro (a), foi na tutela previdenciaria onde esta relacao
familiar iniciou sua longa caminhada rumo ao reconhecimento dos direitos do sujeito
da relacdo familiar em tela. Se formos ainda mais a fundo, GAGLIANO nos mostra
qgue data de 1912 o marco mais longevo de direito indenizatério a concubina por

morte de companheiro em estradas de ferro, no Decreto n° 2.681/1912%.

Em um passado mais recente, ainda sob o nome de concubinato, apenas a
titulo de exemplo, a Lei n° 4.297/1960, art. 3°, alineas d e e, inovava mais uma vez
ao trazer o direito do companheiro positivado na legislacdo infraconstitucional e

resguardar o direito de pensionista a companheira de ex-combatente militar

brasileiro. Vejamos:

11 GAGLIANO, Pablo Stolze & FILHO, O, Rodolfo Pamplona. Novo curso de direito civil - Direito
de familia: As familias em perspectiva Constitucional. Ed. Saraiva. 2012. p.545.
12 Ibid. p.548.
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“Art. 3°: Se falecer o ex-combatente segurado de Instituto de Aposentadoria
e Pensdes ou Caixa de Aposentadoria e Pensdes, aposentado ou nédo, sera
concedida, ao conjunto de seus dependentes, pensdo mensal, reversivel,
de valor total igual a 70% (setenta por cento) do salario integral realmente
percebido pelo segurado e na seguinte ordem de preferéncia: (...)

d) a companheira, desde que com o segurado tenha convivido
maritalmente por prazo nao inferior a cinco anos e até a data de seu 6bito;

€) se nao deixar vidva, companheira, nem filho, cabera a pensédo a
maéae vilva, solteira, ou desquitada, que estivesse sob a dependéncia
econdmica do segurado; ”

Embora ndo seja o objetivo deste trabalho, o resgate historico € vital para a
contextualizagdo do reconhecimento lento e gradual da unido estavel e dos direitos
dela imanentes para 0os companheiros e seus sucessores. Essa caminhada néo foi
tdo facil quanto pode parecer, sendo inclusive, obstaculizada por vozes contrérias de
notério saber juridico®®. Contudo, a sociedade do fim do século XX urgia por
mudanca, inclusive no ordenamento juridico patrio, que traduzisse o sentimento de
pluralidade e dignidade das pessoas na sociedade brasileira da época, trazendo a
esperanca de mais paz e serenidade para todos. A conquista pela mulher da

abertura de seu espaco na sociedade levaria a uma mudanca de panorama.

A ratificacdo da mudanca social e juridica dessa relacdo ndo matrimonial
entre casais veio no direito positivo brasileiro por intermédio da Constituicdo Federal
de 1988, onde em seu art. 226, 83°, consagrando a unido estavel como uma forma
familiar reconhecida pelo Estado. Vejamos:

“§ 3° Para efeito da protecdo do Estado, € reconhecida a uniédo
estavel entre o homem e a mulher como entidade familiar,
devendo a lei facilitar sua conversdo em casamento.”*

Nessa esteira, 0 ordenamento juridico brasileiro tratou de consagrar as
expressdes companheirismo e unido estavel para caracterizar relacdes informais
publicas e duradouras entre um homem e uma mulher com objetivo de constituicdo
de familia, no lugar do uso de concubinato™. Conforme ja dito supra, a Lei n°
8.971/94 positivou direito aos alimentos principalmente para essa mulher que vivia
como companheira, bem como fixou direito & meacdo nos bens havidos
onerosamente na vigéncia da unido, usufruto de bens e, na auséncia de demais

herdeiros necessarios, a totalidade da herancga na sucessédo do companheiro.

13 GAGLIANO, Pablo Stolze & FILHO, O, Rodolfo Pamplona. Novo curso de direito civil - Direito
de familia: As familias em perspectiva Constitucional. Ed. Saraiva. 2012, p.550.

14 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. 1988, art. 226, 83°.

15 1bid.13. p.559.
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Se observada a Lei n® 9.278/1996, apesar de nédo ser extensamente descritiva
com relacdo ao tipo familiar de unido civil ndo matrimonial, jA se denota a
equiparacdo com o casamento através do reconhecimento de direitos e deveres dos
conviventes semelhantes ao do outro instituto ja historicamente reconhecido pelo
Estado. Embora néo todos, por falha legislativa na pormenorizacao destes, cumpre

salientar esse ganho legislativo para os casais vivendo em companheiros no Brasil.

Entretanto, a doutrina ainda reservava-se no direito de conceituar concubinato
puro e impuro, de modo que, a contrario sensu do que diz Caio Mario da Silva
Pereira®® quanto a legislacdo ndo dever se reservar o direito de dar conceitos e
definicbes, tarefa que segundo o mestre caberia a doutrina, faltava uma taxacao
legal mais restritiva ao estigmatizado concubinato, um “golpe final” que sé viria no
CCB novo em 2002. Neste, quanto aos concubinos, ficou reservado o tratamento
dado pelo art. 1.727, caracterizando estes como uma relacdo eventual entre
pessoas impedidas de contrair matrimonio?, ou seja, situacdo de espectro bem mais

estreito.

Embora para PEREIRA as defini¢cbes juridicas devessem ser deixadas a cargo
da doutrina®®, pareceu importante para o legislador tecer uma série de definicées no
préprio diploma legal (CCB), dirimindo discussdes na jurisprudéncia e doutrina para
0s casos impactados no pais pela nova lei. O Cadigo Civil alinhavou palavra final ao
que se entende por unido estavel no seu art. 1.723, caput, segundo o qual “E
reconhecida como entidade familiar a unido estavel entre o homem e a mulher,
configurada na convivéncia publica, continua e duradoura e estabelecida com o
objetivo de constituicdo de familia”. Conforme visto supra e também lecionado por
GAGLIANO & FILHO, sao elementos essenciais para o reconhecimento da unido

estavel*’:

a) convivéncia publica;

b) continuidade, ou seja, animus de permanéncia e definitividade, o que a

diferencia do namoro;

c) estabilidade, convivéncia duradoura;

16 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Institui¢cdes de direito civil: Sucessdes. 2017, p.14
17 GAGLIANO, Pablo Stolze & FILHO, Rodolfo Pamplona. Novo curso de direito civil - Direito de
familia: As familias em perspectiva Constitucional. Ed. Saraiva. 2012, p.560.
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7

d) objetivo de constituicdo de uma familia, que é o amago do instituto no

nosso ordenamento juridico;

Ainda, conforme assinala a doutrina, cabe ressaltar que, sendo a base da
unido estavel uma relacéo fatica propriamente dita, e ndo formalmente constituida
como é o casamento, ndo estaria a mesma atrelada aos formalismos guardados
para o matrimonio, tal qual a restricdo da relacdo entre pessoas de sexos diversos,
caberia aqui um alargamento do conceito que abarca a unido entre pessoas do
mesmo sexo e, segundo alguns autores, até mais de duas pessoas na mesma

unizo®®,

Reprise-se as palavras do eminente Ministro do Supremo Tribunal Federal,
Luis Roberto Barroso, no julgamento do Recurso Extraordinario n°646.721/RS,
segundo o qual pensamento diverso seria flagrantemente inconstitucional. Este
afrontaria principios basilares da Carta Magna como igualdade e dignidade da
pessoa humana, tendo sido a introducdo destes principios na Constituicdo uma
forma de acabar com a discriminacdo existente no pais, ndo se coadunando com

tratamento diferenciado de acordo com a diversidade de sexo™®.

Além da caracterizacdo da unido estavel, temos o que se chama de
elementos acidentais. S&o aqueles utilizados para reforcar a existéncia da relacao
fatica ora em estudo em um processo judicial, reforcando a tese positiva de unido
estavel. Dentre os elementos destacam-se o0 tempo de convivéncia, a existéncia de
prole e a exigéncia de coabitacdo. Apesar destes tipos ndo serem fundamentais para
se julgar pela unido estavel, pesam na decisao final pela declaracdo da existéncia

familiar pleiteada administrativamente ou judicialmente.

Apos a promulgacao da CF/88, novaram o ordenamento juridico patrio duas
Leis ordinarias antes da edicdo do CCB/2202. A edicdo da Lei n° 8.971/1994
atribuiu efeitos de unido estavel aos casais que convivessem a mais de cinco anos
ou tivessem filhos, caso em que se descartava a contagem minima de tempo. Seu
objetivo a época era positivar direitos das companheiras que convivessem com
pessoas divorciadas no tempo descrito em lei, ou com quem tivessem

descendentes. Essa legislagcdo foi fruto de uma construgdo jurisprudencial que

18 GAGLIANO, Pablo Stolze & FILHO, Rodolfo Pamplona. Novo curso de direito civil - Direito de
familia: As familias em perspectiva Constitucional. Ed. Saraiva. 2012, p.560-561.
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remonta cinquenta anos antes, conforme demonstrado supra, posto que o direito
previdenciario ja vinha conferindo direitos a companheira ha muito, com o uso das

outras fontes primarias do direito que nao a lei codificada.

Com o advento da Lei n°® 9.278/1996, que viria para regulamentar o art. 226,
83° da CF/88, parte da doutrina entendeu abolido o prazo minimo para definicdo da
condicdo de companheiro, sendo reconhecida a condicdo para aqueles que
demonstrarem conviver em uma entidade familiar com a convivéncia duradoura,
publica e continua, de um homem e uma mulher, estabelecida com objetivo de
constituicdo de familia. Ha4 uma impreciséao legislativa neste caso, visto que uma
norma regulamentadora de texto constitucional deveria ser Lei Complementar, e
como tal com todas as suas premissas, tais como um percentual minimo de
aprovacao nas duas casas legislativas do Congresso Nacional. Ressalte-se que a
lei posterior ndo revogou a anterior, inclusive quanto ao prazo minimo para o

reconhecimento da unido estavel.

Sobre sucesséo, a Lei n°® 8.971/1994 em seu art. 3° coloca o direito do
companheiro a sucessao de metade dos bens adquiridos onerosamente na vigéncia
da unido estavel. Ja a lei posterior € silente quanto a sucessdo quanto a heranca,
porém inova ao conferir ao convivente supérsiste o direito real de habitacao.
Igualmente traz avanco no ordenamento quando da ao casal o direito de requerer a
conversdo da unido estavel em casamento diretamente no Cartério do Registro
Civil, sem necessidade de intervencéo judicial para tal. Ao contrario do disposto no
CCB/2002 que repisemos aqui retroage nos direitos deste tipo familiar
constitucionalmente protegido, o qual dispde da imperiosidade de requerer a um juiz

esta conversdo citada, e versava sobre quinhfes inferiores a metade para o

companheiro no tocante a sucessao legitima.
3. SUCESSAO LEGITIMA
3.1 Sucessédo do companheiro na familia

Adentrando a discussdo da sucessao propriamente dita, importa trazer
inicialmente o que PEREIRA' leciona sobre o direito sucessério nos seus

primordios do direito romano. Naquele tempo da Roma antiga, importante na

19 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicdes de direito civil: Sucess@es. 2017, p. 102-103.
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sucessao era “prevalecer a perpetuidade do culto: o filho era chamado, mais na
condicdo de condémino em vida do pai, do patriménio domeéstico (vivo quoque patre
dominus exsistimatur) e se dizia herdeiro de si mesmo, posto que necessario (heres
sui et necessarius)’®’. Daqui se extrai que o filho, que até hoje ocupa o primeiro
lugar na ordem vocacao hereditaria da sucessao legitima, na verdade herdava o que
ja Ihe cabia, posto que participava ele do mesmo culto do De cujus, e, na sociedade
patriarcal em que viviam, naturalmente a ele caberia ser responsavel pela
continuidade do mesmo, tendo a responsabilidade de perpetua-lo no tempo.
Também PEREIRA (2017) leciona sobre o conceito de herdeiro necessario, tema
este que sera tratado mais a frente no segundo capitulo deste trabalho.

Tal qual Caio Mario da Silva Pereira, a doutrina majoritaria caminhou ao longo
da histéria junto com o conceito de familia ligada umbilicalmente ao matriménio e
seus filhos. A estes Ultimos entdo caberia a perpetuacdo do culto, 0 que em uma
sociedade patrimonialista implica dizer a perpetuacdo do patriménio daquele que se
fora. Durante muito tempo, mesmo baseando a definicdo de familia no casamento, a
mulher casada ndo gozava da protecdo estatal da sucessdo do De cujus no que
tange ao seu patrimonio®. NEVARES ressalta ainda que mesmo tendo esta mulher
vivido uma vida inteira ao lado de seu marido e criado com este toda a sua familia,
com a morte do mesmo a ela nada caberia, sob 0 argumento de que o patrimoénio
poderia perder seu lastro e destino certo caso a mesma viesse a unir-se em outro

relacionamento?®?.

Para a chamada concubina a época, restava menos que isso. Além do
preconceito que havia de enfrentar pelo reconhecimento legal da paternidade dos
filhos havidos com seu parceiro, haveria igualmente de buscar na Justica uma forma
de ao menos manter o que dividia com o0 seu parceiro, nem que fosse como
“prestadora de servicos do lar”. O reconhecimento de uma sociedade simples por
companheiros foi outra forma encontrada pela jurisprudéncia por muitos anos para

reconhecer direitos dos companheiros sobreviventes de casais ndo casados.

20 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Institui¢cdes de direito civil: Sucessbes. 2017, p. 102-103

21 NEVARES, Ana Luiza Maia. A sucessao do cdnjuge e do companheiro na perspectiva do
direito civil-constitucional. 22 ed. S&do Paulo: Atlas, 2015, p. 40-41

22 Ibid, p. 40-41
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Percebe-se na farta literatura atual acerca do tema “Unido Estavel”, assunto
este que ganhou ainda mais importancia na sucessdo e notoriedade com o
julgamento da Repercusséao Geral da inconstitucionalidade do art. 1.790 do CCB no
STF, que a jurisprudéncia e legislacéo brasileiras vieram paulatinamente conferindo
direitos na sucessdo tanto a coOnjuges quanto a companheiros, embora em
momentos distintos. GAGLIANO pontua o crescimento ja assinalado tanto na
doutrina quanto na jurisprudéncia, ao longo do século XX, da necessidade de
conferir a quem esteve ao lado do falecido por boa parte da vida e constituiu com

este uma familia, sua justa parte na heranca, quando néo toda ela®.

Fato € que o caminho para os companheiros no reconhecimento de seus
direitos até mesmo no ramo do Direito de Familia e na sucesséo ndo foi facil. A
propria incongruéncia aparente entre a Norma Fundamental de 1988, as leis
extravagantes sobre a unido estavel na década de 1990 e o Cddigo Civil de 2002, ja
mostram 0 quanto é preciso avancar nesta seara e a dificuldade com que os

avancos sao galgados no terreno juridico para os companheiros.

A Constituicdo Federal de 1988 trouxe em seu art.226 o reconhecimento da
familia como base da sociedade. Em seguida, no mesmo artigo, confere protecédo
Estatal as mais diferentes familias existentes na sociedade brasileira, exemplificando

as constituidas pelo matriménio, pela unido estavel e familia monoparental. Vejamos:

“Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial prote¢cdo do Estado.”
“§ 3° Para efeito da protegéo do Estado, é reconhecida a unido estavel entre
o homem e a mulher como entidade familiar, devendo a lei facilitar sua
conversdo em casamento.

§ 4° Entende-se, também, como entidade familiar a comunidade formada
por qualquer dos pais e seus descendentes.”**

Nesta mesma esteira, a Lei n°® 8.971/1994 trouxe a garantia positivada de
direitos para a companheira no tocante a balizacdo de entendimento doutrinario
agora na letra da lei. Ou seja, a partir daquele momento, em se enquadrando nos
casos elencados pela norma, tanto quanto a alimentos tanto quanto a sucessao,
estava sendo reconhecido enquanto familiam tal qual norma programatica ja inserida
na CF/88. E poder-se-ia cobrar do Estado administrativamente providéncias para o
seu cumprimento, facilitando, ao menos em teoria, a vida dessas familias. Vejamos o

art.1°, que traz parametros para o reconhecimento da unido estavel tanto para

23 GAGLIANO, Pablo Stolze. Direito Civil. Volume Gnico. Ed. Saraiva. 2017, p.1562
24 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. 1988, art. 226, §3° e §4°.
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companheiro quanto para companheira:

“Art. 1° A companheira comprovada de um homem solteiro, separado
judicialmente, divorciado ou viGvo, que com ele viva ha mais de cinco anos,
ou dele tenha prole, podera valer-se do disposto na Lei n® 5.478, de 25 de
julho de 1968, enquanto ndo constituir nova unido e desde que prove a
necessidade.

Paragrafo Unico. Igual direito e nas mesmas condi¢cées é reconhecido ao
compagsheiro de mulher solteira, separada judicialmente, divorciada ou
viuva.”

Os artigos seguintes discorrem sobre a sucessao do companheiro, Nno mesmo
sentido do que traz o CCB de 2002, ou seja, a participacdo do companheiro na
heranca quando houver concorrido para o patrimdénio, e a sua quota em carater

inferior ao que € dado ao c6njuge. Vejamos:

“Art. 2° As pessoas referidas no artigo anterior participardo da sucessao
do(a) companheiro(a) nas seguintes condicdes:

| - o(a) companheiro(a) sobrevivente tera direito enquanto ndo constituir
nova unido, ao usufruto de quarta parte dos bens do de cujos, se houver
filhos ou comuns;

Il - o(a) companheiro(a) sobrevivente tera direito, enquanto ndo constituir
nova unido, ao usufruto da metade dos bens do de cujos, se ndo houver
filhos, embora sobrevivam ascendentes;

Il - na falta de descendentes e de ascendentes, o(a) companheiro(a)
sobrevivente tera direito a totalidade da heranca.

Art. 3° Quando os bens deixados pelo(a) autor(a) da heranca resultarem de
atividade em que haja colaboracdo do(a) companheiro, ter4 o sobrevivente
direito & metade dos bens.”®

Importa ressaltar aqui que o CCB de 1916, vigente a época da sanc¢ao deste
diploma ordinario, tratava da mesma forma o conjuge, ou seja, excluindo-o em todo
ou em parte da sucessdo. Conforme se observa no inciso Il do art.2° da Lei n°
8.971/94, o companheiro tal qual o cénjuge a época, sO herdaria na totalidade se
faltasse ascendentes ou descendentes. Mister notar que o cbnjuge também néo
gozava de protecdo sucessoria no CCB até o ano de 1962, quanto entdo passou da
situacdo de excluido da sucesséo a concorréncia com descendentes para direito ao
usufruto. Ante o exposto, verifica-se que o companheiro foi posto em situacao similar
ao conjuge pela referida lei de 1994, contudo ainda apenas com uma quota do que

caberia aquele, discriminando ainda aqueles com e sem filhos comuns.

Apesar do legislador ordinario ter caminhado um pouco mais na direcdo da
protecdo da familia, ainda restavam obstaculos para a protecdo desse nucleo
familiar amparado constitucionalmente, tal qual aquele formado pelo matriménio ou

familia monoparental.

25 BRASIL. Lei n®8.971, de 29 de dezembro de 1994.
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E a Lei n° 9.278/1996 veio com este intuito, de reconhecer essa entidade
familiar da unido estavel, com direitos e deveres iguais dos conviventes, trazer regra
que facilitasse a conversdo em casamento, tal qual dirigia a Norma Fundamental,

dentre outros comandos. Vejamos:

“Art. 1° E reconhecida como entidade familiar a convivéncia duradoura,
publica e continua, de um homem e uma mulher, estabelecida com objetivo
de constituicdo de familia.

(...)

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

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

Art. 8° Os conviventes poderdo, de comum acordo e a qualquer tempo,
requerer a conversao da unido estavel em casamento, por requerimento ao
Oficial do Registro Civil da Circunscricio de seu domicilio.”*®

Adicionalmente, esta lei trouxe a figura do direito real de habitacdo para o
companheiro, ja garantido para o conjuge desde o Estatuto da mulher casada e a
mudanca na competéncia processual para a Vara de Familia, o que reflete o
reconhecimento da relagao entre companheiros como sendo merecedora do mesmo

tratamento dado aos casados pelo legislativo, executivo e judiciario.

A garantia constitucional da unido estavel como forma familiar deu aos casais
deste status conjugal uma equivaléncia ao vivido pelos casais em matriménio?’. O
conceito de familia no qual se baseia nossa constituicdo € aquela da afinidade, na
qual o nucleo familiar é base para constru¢cdo da sociedade posto que é ele quem
forma os vinculos entre seus pertencentes, vinculos estes de fraternidade, dignidade
e cooperacdo para uma sociedade mais justa e plural, tal qual inscrito na
Constituicdo logo em seu preambulo e artigo primeiro®®. E esta familia que se
mantém unida ao longo do tempo, publicamente, se constréi e se perpetua
economicamente, culturalmente e praticando os valores constitucionais da nossa
Carta. E posta em protecdo pelo Estado, pois ela € o primeiro nticleo social que o
cidaddo convive e nela aprende os valores citados. Disto independe que seja
originaria de um casamento, ou unido estavel, ou de uma sé pessoa que adotou

uma crianga, ou de casais homossexuais, ou de familias com trés pessoas em unido

26 BRASIL. Lein®9.278, de 10 de maio de 1996.

27 NEVARES, Ana Luiza Maia. A sucessao do cdnjuge e do companheiro na perspectiva do
direito civil-constitucional. 22 ed. S&o Paulo: Atlas, 2015, p.131

28 lbid. p.132
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vivendo em harmonia®®. Para o legislador originario, importou dizer que sdo cidaddos
com valores refletidos na CF/88 e a familia serd a primeira base a ensin4-los isso,

sem discriminacdes.

Para a doutrina, esta pacifico que os institutos matrimonio e unido estavel séo
diferentes, cada qual com suas peculiaridades quanto as formas de construcao e
constituicdo, direitos, presuncdes a eles ligadas, etc®*. Por exemplo, é tipico do
matriménio, e ndo da unido estavel, a presuncdo de paternidade que goza o conjuge
e ndo o companheiro, por um simples motivo: a formalidade na qual se reveste o
casamento, o qual apde um dia fixo no inicio de sua vigéncia para a sociedade, com
0 registro publico, ndo havendo assim divergéncias sobre sua existéncia ou tempo
de constituicdo. A divergéncia se inicia quando a CF/88 fala em “devendo a lei

facilitar sua conversdao em casamento”, no art. 226, §3°, in fine.

A este respeito, DIAS®! acrescenta que o CCB ao invés de seguir o comando
constitucional de facilitar a conversdo, orienta que o pedido de conversao seja
dirigido a um juiz para posteriormente ser levado ao cartério (art. 1.726 do CCB). Na
opinido da civilista, essa etapa judicial acaba por burocratizar o processo, onerando
agueles que buscam o instituto do matrimoénio por opcao, devendo o referido artigo

também ser declarado inconstitucional pelo STF.

DIAS* ainda discorre sobre outros artigos do questionado CCB de 2002 que
tratam do casamento e unido estavel e seus participes. Apenas os artigos 1.723,
1.724 e 1.725, além do ja citado art. 1.726, disciplinam aspectos pessoais e
patrimoniais dos companheiros. Fora do capitulo especifico, outros dispositivos
fazem referéncia a unido estavel, como o art.1.595 (vinculo de afinidade entre os
conviventes), art.1.631 (do poder familiar a ambos os pais), direito a alimentos aos
companheiros no art. 1.694 e o direito de instituir bem de familia pelo art. 1.711.
Nitidamente, até por questdes de construcdo histérica dos institutos e mesmo da
data do projeto original do Codigo Civil de 2002 (iniciada a discussdo do projeto

29 Ibid. p. 136

30 Ibid. p. 132

31 DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 112 edi¢cdo. Sao Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 2016, p. 436-437

32 DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 112 edicdo. Sado Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 2016, p. 411
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original ainda na década de 1960), percebe-se um maior numero de referéncias e
detalhamento de direitos e deveres dos cOnjuges frente aos companheiros.

Esta situacéo juridica de detalhamento, conforme demonstrado mais a frente
nos comentarios do voto do Ministro Luis Roberto Barroso em sede de julgamento
do RE 878694/MG, traz maior seguranca juridica para terceiros no caso do
casamento, se comparado a unido estavel, que necessita de prova de sua
existéncia. Contudo, ndo é justificativa para minorar a protecdo Estatal garantida na
CF/88, tampouco para hierarquizar os tipos familiares existentes.

Para PEREIRA, revisado por Carlos Roberto Barbosa Moreira, quis sim o
legislador constituinte hierarquizar os institutos, colocando o casamento acima e a
unido estavel abaixo, como se o0 segundo fosse um meio para se chegar ao
primeiro®. Para GAGLIANO, o trecho legal citado apenas diz o que ele expressa: a
lei deve facilitar a conversao, o que nao significa hierarquizar tipos familiares, posto
que isto seria inconstitucional®*. Uma vez que o constituinte pds a salvo todas as
familias, sem distincdo, consagrando o principio da igualdade, sairia da mesma linha
um pensamento no sentido de conferir vantagens a um tipo de familia em detrimento
de outras sem justo motivo, pelo simples fato do matrimdénio ser reconhecido como
familia no periodo pré-Constituicdo. O mesmo se diria de uma lei que viesse neste

sentido.

PAULO LOBO in MARIA BERENICE DIAS® leciona que o texto do caput do
art. 226 da CF/88 € uma clausula geral de inclusdo, ndo podendo se admitir excluir
qualquer entidade que preencha os requisitos de afetividade, estabilidade e
ostensibilidade. Nesse sentido, as primeiras leis no periodo pés-Constitucional de
1988 foram na mesma linha, fidedignas a este tratamento equalizador entre o
casamento e a unido estavel. Todavia, em que pese serem merecedores da mesma
tutela do Estado por equiparagédo constitucional, “a lei civil, de forma retrégrada e

equivocada, outorgou & unido estavel tratamento notoriamente diferenciado”>®.

33 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Institui¢6es de direito civil: Sucessdes. 2017, p. 78

34 GAGLIANO, Pablo Stolze. Direito Civil. Volume Unico. Ed. Saraiva. 2017, p.1566

35 DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 112 edi¢cdo. Sdo Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 2016, p. 409-410

36 lbid. p. 411
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Ressalta também DIAS que o Cdédigo de Processo Civil de 2015, ja vigente,
tratou de fazer varias referéncias a unido estavel, tentando eliminar as
diferenciacdes. Segundo ela, todas as vezes em que se refere ao casamento,
chama também atencdo para a presenca da unido estavel a ser percebida no
processo®’. Assim, o CPC atual, construido a varias méos, diferente dos diplomas
processuais anteriores e do CCB, privilegia a pluralidade ja consagrada na CF/88.
Ou seja, se insere no nosso ordenamento juridico em plena harmonia com as
normas ja vigentes, o que inclui a Norma Fundamental, a0 menos no que tange o

reconhecimento da unido estavel como entidade familiar.

Sobre a Sumula 380, que poderia ser invocada por alguns para os casos de
unido estavel, DIAS® esclarece que fora editada no tempo em que as relacées
extramatrimoniais eram todas tratadas como concubinato e lidas pelo STF como
sociedades de fato e, tendo o ordenamento juridico evoluido com a CF/88, e Lei n°
9.278/1996 e o CCB 2002, tratando do direito sucessoério entre os companheiros
com o regime de comunh&o parcial de bens, restou claro que o enunciado fora neste

sentido revogado tacitamente.

3.2 Companheiros como herdeiros necessarios: a situacdo do conjuge e do

companheiro

O ordenamento juridico brasileiro atual diverge da ideia contida no Direito
Romano, consagrada na Lei das Xll Tabuas da Roma antiga, onde “necessario” era
tido por “obrigatorio”, cogente, “e a necessariedade prendia-se a compulsoriedade
da aceitacdo, por parte dos que se achavam in potestate do defunto.”°. Assim,
mesmo contra a prépria vontade, os herdeiros pertencentes a esta classe -
conhecidos como herede sui et necessarii — tinham o dever de aceitar a heranca.
Estes herdeiros eram a primeira classe de sucessores na vocacdo hereditaria,

estando todos sob a autoridade do De cujus (do latim in potestat).

7

No Brasil de hoje, o herdeiro necessario é conhecido como legitimario ou
reservatario, pois a este € reservada parte da heranca do falecido, por forca do
disposto no art. 1.845 do CCB“. Antes do Cédigo Civil de 1916, esta reserva

37 Ibid. p. 412

38 Ibid. p. 423

39 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituices de direito civil: Sucessdes. 2017, p. 43
40 Ibid. p. 43-44
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patrimonial era de 1/3, pertencendo a classe beneficiaria apenas os descendentes e
ascendentes do morto. Com a entrada em vigor da Lei n® 3.071/1916, cf. art. 1.576,
a reserva cogente passou para 50% da heranc¢a, sem modificar Ihes os beneficiados.
Apenas no CCB atual, de 2002, ja seguindo a jurisprudéncia e doutrina recentes,
incluiu-se o cébnjuge como herdeiro necessario, ainda que com algumas ressalvas
(art. 1.789 c/c art. 1.829, incisos | e IlI).

Sobre a restricdo no direito de testar, PEREIRA indica que ha de se balancear
a liberdade de dispor de seu patrimbnio e a seguranca da manutencdo das

condicées de vida dos herdeiros*'. Vejamos:

“a conciliagdo entre a liberdade de testar (que seré objeto de consideragfes
especiais em 0 n° 453, infra) e o instituto dos herdeiros necessarios funda-
se em que: a) de um lado, a ordem juridica reconhece ao dominus dispor
dos seus préprios bens, como consectario natural do direito de propriedade;
e, b) de outro lado, o direito entende assegurar a certos herdeiros protecao
contra as influéncias da idade, das afeicdes mal dirigidas, e até paixdes
impuras que assaltem o disponente na quadra avangada de sua vida.”

Em tempo, ressaltamos que a argumentacdo do mestre civilista sobre
autonomia da vontade parece ter forte apoio do Ministério Publico Federal na figura
da PGR, conforme se observou na pesquisa jurisprudencial no STJ e STF aqui
realizada. Em diversos julgamentos em que o Parquet foi instado a se manifestar
quanto a sucessdo envolvendo companheiros e descendentes, ndo raro a PGR
opinou pela prevaléncia da manifestacéo de ultima vontade do (a) falecido (a), frente
a seguranca da manutencao da condicdo de vida dos herdeiros.

Para DIAS**, o0 CCB/2002 se coaduna com o entendimento de diferenciacdo
entre os tipos familiares, pois enquanto o cdnjuge foi alcado a condi¢cdo herdeiro
necessario e figura no terceiro lugar na ordem de vocacdo hereditaria, segundo
leitura do art.1.829 do CCB, o companheiro manteve-se somente como herdeiro
legitimo e herdaria depois dos parentes colaterais de quarto grau, sendo esta

diferenca flagrantemente inconstitucional.

Sobre a separacédo total de bens, o art. 1.829 deixa claro que a preferéncia na
vocacédo do cbnjuge/companheiro é para casais que vivem em regime de comunh&o
parcial de bens. Demais casos, como este, a posi¢cdo de vocacao do (a) viuvo (a)

fica apds descendentes e ascendentes.

41 Ibid. p. 44
42 DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 112 edicdo. Sao Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 2016, p. 292
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Ainda segundo DIAS®, sendo o codnjuge herdeiro necessario, independente
do regime de bens adotado pelo casal, a doagdo de um conjuge ao outro implica em
adiantamento da legitima (CCB art.544). Se a doacéo ¢ feita ao casal, com o Obito
de um, transmite-se o bem, em sua integralidade ao outro (CCB art.551, paragrafo
anico). Importa aqui diferenciar o regime de comunh&o adotado pelo casal do que
ocorre na sucessao legitima. Pelo regime aqui citado, caso houvesse o divércio ou
dissolucdo da unido estavel, seguindo a doutrina de equiparacdo do cOnjuge e
companheiro sobrevivo, o bem recebido em doacao néo entraria na divisdo dos bens

comuns do casal ou adquiridos onerosamente, seria considerado bem particular.

Outra situacdo a ser rememorada é aquela em que o casal celebra um pacto
antenupcial determinando regime de separacao total de bens, e apos o 6bito verifica-
se que a regra sucessoOria determina a divisdo dos bens do falecido com
cOnjuge/companheiro supérsiste. Para a parcela da doutrina que entende ser
prioritaria a vontade das partes celebrada pré-ndpcias, ndo deveria caber nenhum
bem a vilva ou ao vilvo. Essa questdo ganhou ares ainda mais complexos com a

conversado do conjuge ao status de herdeiro necesséario no CCB/2002.

Caso concreto similar fora julgado em 2009 pela 42 Turma do STJ, no
Recurso especial n°® 1.111.095. Na apreciacdo do recurso em tela, o egrégio
colegiado fez por prevalecer a autonomia da vontade das partes no pacto celebrado
antes de 2002, mesmo diante de norma cogente em vigor na data da abertura da
sucessdo. Para TARTUCE*, com a devida vénia dos eminentes Ministros em
considerar a vontade do casal a época, trata-se de grave afronta a legislacdo
vigente. Neste caso, impossivel seria, devido a norma de ordem publica, se falar em

dispensar a legitima da parceira.

A escolha do regime de bens na construcdo familiar, quando é feita
voluntariamente pelo casal, visa notadamente proteger o patriménio familiar. E uma
tentativa de se afastar seus bens de supostos oportunistas que queiram se
aproveitar para levar os bens para outra familia. Estando diante de um caso
concreto, onde se prova a constituicdo familiar do De cujus, cabe dizer que esta é a

merecedora da protecdo da legitima. A fraude estaria sim na auséncia de

43 lbid. p. 512
44 TARTUCE, Flavio. Direito das Sucessdes. 62 ed. Volume 6. Sdo Paulo: editora Método, 2013,
p.19
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constituicdo familiar, em uma mera criacdo de fachada que tivesse objetivo Unico de

se chegar a heranca do falecido, passivel de prova no devido processo legal.

Continuando, apesar da escolha de regime de incomunicabilidade de bens na
constancia da unido, quando em vida cada um utiliza seu patriménio préprio
voluntariamente em conjunto com o outro no sentido de favorecer a familia ali
constituida. A morte, salvo raras exce¢bes, ndo € objetivo de vida, tampouco é
aguardada com fervor por aqueles que decidem se unir com objetivo de constituir
familia. Ela decorre de uma série de fatores, sejam eles naturais ou acidentais. E
igualmente dela advém a necessidade da familia do falecido em conservar sua
condicdo habitual de dignidade, independente das escolhas feitas em vida para
eventuais casos de separacdo voluntaria do casal. Na sucessao legitima, o
legislador com todo acerto manteve a protecao patrimonial a esta familia que outrora

contava com a colaboracéo direta de um conjuge/companheiro®.

Sobre a questdo da celebragdo do pacto antenupcial, por ultimo, lembramos
gque ha cenarios em que o acordo fora celebrado antes de 2003 e a unido
matrimonial apenas apos 10 de janeiro de 2003. Assim, diante da insercdo do
cbnjuge como herdeiro necessario no CCB/2002, vale recordar a mesma inteligéncia
aplicada no caso do STJ citado supra. Entendemos tal qual parte da doutrina que
nao cabe a alegacao de ato juridico perfeito para uma declaracdo do casal em vida
suprimir norma cogente que vale para a sucessédo na morte de um dos conjuges. Em
se pensando que a unido estavel depende da prova de sua existéncia, dada que néo
€ constituida num dado momento por ato juridico Unico tal qual o casamento, esta
situacdo extrema explanada dificilmente ocorreria, posto que no momento do pacto

provavelmente o casal ja estaria vivendo como companheiros.

Pensando na sucessdo na unido estavel, ao considerarmos o companheiro
por herdeiro necessério, aquele bem recebido do falecido em a doacédo em vida
servirhA como adiantamento da legitima, tal qual ocorre no casal unido pelo
matrimonio. Neste caso, a regra do art.1.845 néo é desfavoravel para o companheiro
se comparada a sua situagdo anterior. Vejamos o art. 1.790 do CCB, agora ja

declarado inconstitucional pelo STF:

45 Ibid. p.111
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“Art. 1.790. A companheira ou o companheiro participara da sucessdo do
outro, quanto aos bens adquiridos onerosamente na vigéncia da unido
estavel, nas condi¢cBes seguintes:

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

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

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

IV - ndo havendo parentes sucessiveis, tera direito a totalidade da
herang:a.”46

Pelo referido artigo, havendo parentes sucessiveis, a companheira ou
companheiro nunca teria direito aos bens particulares do De cujus. Além disso, o
falecido poderia dispor desses bens em testamento para qualquer outro cidadao,
estando desprotegido o patriménio obtido com sua convivente ap0s o 0bito de seu
parceiro. Contando com a protecéo da legitima, a supérsiste da unido estavel teria a
metade dos bens de seu ex-companheiro garantida de decisdes testamentarias ou
disputas com parentes colaterais distantes.

ApoOs o julgamento da inconstitucionalidade do art. 1.790 do CCB no STF, da
sucessdo na unido estavel, inclui-se também no rol da vocacdo hereditaria o
companheiro, por forca da interpretacdo dada pela Corte Constitucional, igualando
neste ponto o conjuge e companheiro, aplicando para ambos o art. 1.829 do CCB.
PEREIRA cita que havia um Projeto de Lei n° 6.960, de 2002, porém arquivado em
2008, no qual se pretendia suprimir a restricdo contida no CCB do companheiro
herdar apenas bens adquiridos onerosamente na constancia da unido estavel®’.
Objetivava-se assim beneficiar o companheiro e permitir-lhe participar da sucessao
sobre quaisquer bens do De cujus. Com o avanco do poder Judiciario na figura do
STF sobre o tema, sendo por vezes acusado de ativismo judicial, € provavel que o

direito brasileiro evolua nesse sentido”.

Ainda na obra de PEREIRA atualizado por Carlos Roberto Barbosa Moreira®®,

0 autor ressaltou o dever da sucessao legitima dos herdeiros necessarios:

“Ora, neste ponto, cabe lembrar a funcdo desempenhada pela sucessao
legitima e, em particular, pela sucess@o necessaria: assegurar protegdo a
familia. Tanto mais eficaz sera tal protecao quanto mais favoravel a familia
for, em caso de duvida, a exegese de um dado dispositivo legal. Assim,

46 BRASIL. Cadigo Civil Brasileiro, 10 de janeiro de 2002.

47 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicdes de Direito Civil. 242 ed. Volume 6. Rio de Janeiro:
Forense, 2017. P.111

48 Ibid. p. 111-112

49 Ibid. p.179
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entre duas interpretacdes possiveis, cabe ao intérprete dar preferéncia
a que melhor realize aquela funcao.” (grifos nossos)

NEVARES mostra assim que a melhor interpretacdo seria a aplicacdo do
dispositivo civil do art.1.845 para o companheiro, tornando-o herdeiro necessario a
luz da analise constitucional do diploma legal civilista e da protecéo da familia®.

3.3 Da exclusao do herdeiro necessario na sucessao

Situacéo anéloga a falta de mencéo expressa do Cédigo Civil sobre o cénjuge
e/ou companheiro ocorre na exclusdo da sucessdo, como na deserdacdo. Os
motivos gerais que levam exclusdo de herdeiros ou legatarios da sucessdo estao
dispostos no art. 1.814 do CCB''. Estes servem tanto para os casos de indignidade
quanto para deserdacdo. Segundo STOLZE!, a indignidade é essencialmente
punitiva, visando afastar da sucessdo quem “haja cometido ato grave, socialmente
reprovavel, em detrimento da integridade fisica, psicolégica ou moral, ou, até
mesmo, contra a prépria vida do autor da heranga.”. Nao seria justo o algoz herdar a
heranca da vitima. Por se tratar de medida sancionatéria, ndo comporta assim
interpretacdo analégica ou extensiva, sendo taxativa'’. Enquanto que a deserdac&o
€ também medida sancionatdria imposta pelo testador ao herdeiro necessario que

tenha cometido atos de indignidade elencados nos artigos 1.962 e 1.963 do CCB**.

STOLZE™ citando Orlando Gomes mostra que na maioria dos paises o
instituto da deserdacdo foi abolido. Ndo porque deixaram de dar importancia ao
mesmo, mas porque se tornou inbécuo, frente a aplicagdo dos critérios de
indignidade®. Contudo, ele ainda aplica-se no ordenamento juridico brasileiro e,
conforme mencionado supra, o CCB dispde nos art.1.962 e 1.963 de rol taxativo de
situacdes em que descendentes e ascendentes podem excluir seus correspondentes
da sucessédo por deserdacao. E este rol por tratar de situagdes sancionatérias nao

pode ser ampliado por analogia ou extensao interpretativa.

Pensando que o anteprojeto inicial do CCB vigente data da década de 1960,
guando sequer havia divorcio, ndo havia inicialmente previsdo de o conjuge figurar
na sucessao como herdeiro necessario, muito menos o companheiro. Entretanto, o

Caodigo revisado e aprovado no Congresso néo cuidou de versar sobre tal questao.

50 NEVARES. Ana Luiza Maia. A sucessdo do cbnjuge e do companheiro na perspectiva do
direito civil-constitucional. 22 ed. S&do Paulo: Atlas, 2015. p.154-155
51 GAGLIANO, Pablo Stolze. Direito Civil. Volume Gnico. Ed. Saraiva. 2017.p.1778-1779
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Ponderamos que talvez se deva ao contexto inserido no comentario do mestre
Orlando Gomes, de que o instituto estd em desuso frente a presenca de regras

concomitantes no art.1.814 sobre indignidade.

Porém, pensando em corrigir essa aparente incongruéncia no texto legal, o
Congresso Nacional criou projeto de lei PL699/2011, que pretende criar o art. 1.963-

A com a seguinte redacao:

“Art. 1.963-A. Além das causas enumeradas no art. 1.814, autorizam a
deserdacéao do cénjuge:

| — pratica de ato que importe grave violacdo dos deveres do casamento, ou
gue determine a perda do poder familiar;

Il — recusar-se, injustificadamente, a dar alimentos ao outro conjuge ou aos
filhos comuns;

Il — desamparo do outro cbnjuge ou do descendente comum com
deficiéncia mental ou grave enfermidade.”*?

Importa termos em mente sempre a equiparacdo do cOnjuge e do
companheiro autorizada pelo STF apds apreciacdo do Tema 809 de Repercussao
Geral, quando tratarmos de situagcdes em que tanto os institutos de matriménio
guanto da unido estavel estejam em igualdade de protecdo estatal. Quando da
leitura de regras sucessoérias para os conjuges, como no caso de indignidade e
deserdacdo, apesar de os excluirem da sucessdo, merecem ser aplicadas da
mesma forma que as demais. A despeito da argumentacdo da nao interpretacao
analdgica, ndo se trata aqui de casos analogos, mas de uma leitura constitucional do
CCB/2002, na qual quando se |é coOnjuge no CCB, dever-se-ia ler
conjuge/companheiro, para os cenarios cabiveis®. Cumpre ressaltar também que
por se tratar de situacles referidas em um testamento, somente se pode falar de

deserdacao referente a fatos prévios a celebracdo do mesmo>*.

Sao situacbes em que a prépria familia enquanto instituto fora agredida por
um dos parceiros que compde o casal, autorizando o legislador que o outro o retire
de compartilhar de sua heranca, uma vez que o indigno/deserdado ja demonstrou
nao ter mais o animus de continuar com aquela formacéao familiar. Por 6bvio que néao
se podem cobrar direitos e deveres proprios de cada instituto, como a formalidade

da constituicdo do matrimdnio para a unido estavel, dado que estdo equiparados em

52 BRASIL. Senado Federal. Projeto de Lei n°® 699 / 2011.

53 DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 112 edicdo. Sdo Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 2016. p. 292

54 GAGLIANO, Pablo Stolze. Direito Civil. Volume Gnico. Ed. Saraiva. 2017. p 1779
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guarita do Estado para protecdo dos sujeitos das familias, ndo ha que se falar em

igualar os tipos familiares por completo.

NEVARES® também ressalta que, em se tomando o companheiro por
herdeiro necesséario, caber-lhe-iam as penas aplicadas ao cdnjuge no que tange a
exclusdo do herdeiro por deserdacédo, nos termos do art. 1.961 do CCB. Contudo,
conforme ja suscitado antes, o capitulo de Deserdacdo da referida codificacdo
detalha apenas situacdes de exclusao de ascendentes e descendentes, integrando o
cOnjuge nas regras gerais de exclusdo da sucessao do art. 1.814.

3.4 O direito comparado do herdeiro necessario no estrangeiro
PORTUGAL

No direito Portugués, as sucessdes sdo regidas pelo Cédigo Civil Portugués™®
de 1966, porém com atualizagdo mais recente pela Lei n°64/2018. As regras
sucessorias estdo codificadas no Livro V, do art. 2.024 ao art. 2.334. Este Cddigo
serviu de esteio para nosso CCB atual, e muitos principios e normas estdo também
la apresentadas, tais como: principio da Saisine (art.2031), tipos de sucessao
(art.2027), da exclusdo da sucessao por indignidade (art.2034), regra de vocagao
hereditaria (art. 2135), da aceitacdo da heranca (art.2050 e segs.), colacéo

(art.2104), direito de acrescer (art.2.301 e segs.), etc.

A sucesséao legitima |a se da sob o art. 2.132 e seguintes, sendo dessa classe
o cOnjuge, os parentes e o0 Estado. A ordem de vocacao hereditaria se encontra no

art.2.133 do Cddigo Civil, sendo a seguinte:
a) Conjuge e descendentes;
b) Cbnjuge e ascendentes;
c) Irmaos e seus descendentes;
d) Outros colaterais até ao quarto grau;

e) Estado.

55 NEVARES, Ana Luiza Maia. A sucessdo do cdnjuge e do companheiro na perspectiva do
direito civil-constitucional. 22 ed. S&o Paulo: Atlas, 2015. p.62
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Os lusitanos chamam o herdeiro necesséario de herdeiro legitimatario, posto
ser a ele direcionada a legitima, tal qual j& mencionado supra nas palavras de
PEREIRA®®. Sao legitimatarios o conjuge, ascendentes e descendentes, cabendo
ao primeiro metade da heranca na auséncia dos demais, por for¢a dos artigos 2.157
e 2.158. Em havendo descendentes, cabe ao cénjuge dois tercos da legitima (dois
tercos de metade da heranca).

Segundo o art. 2.139, a heranca se divide em quotas iguais entre conjuge e
descendentes, ndo podendo o viuvo receber quinhdo inferior a quarta parte da
heranca. Ainda ressalte-se que se o De cujus ndo deixar descendentes, o cOnjuge
herda em conjunto com os ascendentes. A heranca s6 lhe é entregue por inteiro se
faltarem as duas classes com as quais dividiria 0 montante a ser partilhado (art.
2.144). Ademais, se estiver ja divorciado ou separado judicialmente, incluindo
partilha de bens, mesmo que a sentenca nao tenha transitado em julgado, ndo sera

chamado a suceder o falecido.

Ainda, o art. 2.166 dispde sobre casos de deserdacao, quando o legitimatério
pode ser excluido da sucessdo. O deserdado € equiparado ao indigno para todos
os efeitos legais. Por testamento, o autor da heranca pode deserdar o herdeiro

desta classe nos casos em que:

a) o sucessor fora condenado por crime doloso cometido contra a pessoa,
bens ou honra do autor da sucessdo, ou do seu cOnjuge, ou de algum
descendente, ascendente, adotante ou adotado, desde que ao crime seja

punivel com pena superior a seis meses de priséo;

b) o sucessor fora condenado por dendncia caluniosa ou falso testemunho

contra as mesmas pessoas citadas na alinea acima;

C) 0 sucessaor, sem justa causa, ter recusado ao autor da sucessao ou ao seu

cbnjuge os devidos alimentos.

O texto é similar ao que dispde o art. 1.814 cominado com os artigos 1.961 a
1.963 do CCB. Contudo, ressalte-se que o Cdodigo Portugués permite afastar da

sucessdo aquele que tenha cometido qualquer crime doloso punivel com pena

56 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicdes de Direito Civil. 242 ed. Volume 6. Rio de Janeiro:
Forense, 2017, p.44
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maior de seis meses de prisdo, enquanto o Brasil sé o faz para o crime de

homicidio doloso, mesmo que tentado.

O art. 2.166 do Coddigo Lusitano também diverge do nosso ao excluir o
legitimatario que houver negado sem justa causa ao falecido ou a seu cénjuge os
devidos alimentos. Contudo, o CCB autoriza a deserdacdo quando
apurado desamparo do ascendente em alienacdo mental ou grave enfermidade
pelo descendente, ou do filho ou neto na mesma condicdo ter sido desamparado
pelo seu ascendente.

O CCB também cuidou de afastar da sucesséao os filhos pelos pais aqueles
acusados da pratica de relac@es ilicitas com a madrasta e/ou padrasto. Apesar do
nao detalhamento desta norma, essa passagem legal parece ter um contetudo
nitidamente relacionado a punicdo por relagdes amorosas entre descendentes e
conjuge/companheiro de seus ascendentes, de modo que se perceba desonra e/ou

uma desconstrucdo da familia, o que autorizaria o ato pelo De cujus.

Sobre a unido estavel em Portugal, BARON apud Pontes de Miranda define a
unido de facto como “a unido prolongada daqueles que ndo se acham vinculados

">’ Até a publicacdo naquele pais da Lei n.°

por matriménio valido ou putativo.
135/99, ndo haviam normas juridicas relativas a este tipo familiar, apenas poucas
leis esparsas que atribuiam um ou outro direito aos casais que vivessem em
condicBes similares aos conjuges, situacdo que se assemelha bastante ao historico

legislativo brasileiro.

BARON?®® ainda nos diz que as chamadas relacdes livres no direito portugués
sdo denominadas relagcbes parafamiliares, unido de facto e vida em economia
comum, sendo equiparadas as relagdes familiares no Cddigo Civil de |4 para

determinados efeitos. Vejamos:

“Em Portugal, as relac¢des livres sao consideradas pelo Cdodigo Civil como
relacdes parafamiliares, a unido de facto e a vida em economia comum. As
relagfes mencionadas no artigo 1.576.° do Cédigo Civil, o casamento, o
parentesco, a afinidade e a adoc¢édo, séo as verdadeiras e proprias relacdes
de familia e sdo conexas com as relacdes parafamiliares e ambas
equiparadas para determinados efeitos.”*®

57 BARON, Kelly. Unido de facto no direito comparado: Portugal e Brasil. Dissertacdo de
mestrado da Faculdade de Direito da Universidade Catolica Portuguesa. Porto, 2016. p.14

58 BARON, Kelly. Unido de facto no direito comparado: Portugal e Brasil. Dissertacdo de
mestrado da Faculdade de Direito da Universidade Catolica Portuguesa. Porto, 2016. p.15
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Pelo que se denota, diferente do brasileiro, o direito lusitano reconhece a
unido estavel por lei extravagante, porém o Cadigo Civil luso ndo considera familia
guem se encontra nesse tipo de relacdo. A Constituicdo da Republica Portuguesa
nao fala na unido de facto. Apenas em seu art.36 considera que todos tém o direito
de constituir uma familia e de contrair casamento, resguardando o principio da
igualdade, conforme o art.13 da Carta Magna Portuguesa. Alguns doutrinadores

classificam a unido estavel como uma relacéo parafamiliar®.

O ordenamento juridico portugués dispbe na Lei n°® 7/2011 reconhecimento
da chamada “Unido de Facto” no pais, que independe da diversidade de sexo entre
os companheiros. Para a averiguacdo deste status, € preciso além de juntar
documentacéo, verificar-se prazo minimo de dois anos de uni&o®. O inicio da uni&o
se conta de quando duas pessoas comecaram a viver em coabitacdo ndo se
exigindo qualquer formalidade para que se ateste a uni&o®. Ademais, tal qual no
Brasil, é preciso que ndo haja entre elas os impedimentos matrimoniais, elencados
nos art.1.521 e seguintes do CCB e art. 1600 e seguintes do Cddigo Civil
Portugués, excecao feita ao impedimento de casar no CCB para aqueles casados
gue se achem separados de fato queiram viver em unido estavel (art. 1.521, IV,
CCB).

No Brasil, a edicdo da Lei n® 8.971/1994 atribuiu efeitos de unido estavel aos
casais que convivessem a mais de cinco anos ou tivessem filhos, caso em que se
descartava a contagem minima de tempo. Com a Lei n°® 9.278/1996, aboliu-se o
prazo minimo para definicdo da condicdo de companheiro, sendo reconhecida a
condicdo para aqueles que demonstrarem conviver em uma entidade familiar com a
convivéncia duradoura, publica e continua, de um homem e uma mulher,

estabelecida com objetivo de constituicdo de familia.

O ordenamento juridico portugués € silente com relacdo ao vilvo de unido
estavel naquele pais, ndo sendo este herdeiro legal do falecido, segundo leitura
direta do Cdédigo. Contudo, no artigo 5° da Lei portuguesa n°7/2001, que trata das
unibes de facto, € garantido ao companheiro sobrevivente o direito real de

habitagao sobre a chamada “casa de morada de familia”, o que no direito brasileiro

59 Ibid. p. 15
60 Ibid. p. 15-16
61 Ibid. p. 16
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se conhece como bem de familia. Adicionalmente, conferiu-se ao companheiro
supérsiste o direito de preferéncia na alienacdo do imével em tela e também da

transmissédo do arrendamento (artigo 1.106.°, n.° 4, do Cédigo Civil Portugués)®.

Um adendo sobre a questdo previdenciaria na sucessao, o direito portugués
cuidou no artigo 3° do mesmo diploma legal especial de garantir aos membros da
unido de facto o direito ao subsidio por morte e a penséo de sobrevivéncia, direito
as prestacdes por morte resultantes de acidente de trabalho ou doenca profissional

e direito a chamada pensdo de preco de sangue (militares) e por servigos

excepcionais e relevantes prestados ao Pais®.

A forma encontrada no pais para garantir direito a parte da heranca para o
companheiro sobrevivo € o testamento, no que cabe a parte disponivel para o autor
da heranca testar, ou seja, fora da legitima. Neste ponto, importa dizer que a
legislacdo brasileira e a interpretacdo constitucional do STF deram passos mais
largos que nossos irmaos ibéricos, elevando este tipo familiar ao status
constitucional de familia merecedora de protecéo estatal (art. 226, CF/88). Ademais,
recentemente, equiparando o instituto ao matrimonio no que tange a vocacéo
hereditaria na sucessao legitima, passou a ser aplicavel para ambos o art. 1.829 do
CCB, eliminado o incongruente art. 1.790 do mesmo Codigo ao ser declarado

inconstitucional.

Por dltimo, cumpre assinalar o que impde o art. 2.196 do Cdédigo Civil
lusiada, o qual declara nulo o testamento realizado em favor de pessoa com quem
o falecido tenha cometido adultério, exceto se este ja estava separado judicialmente
incluindo partilha de bens, ou separado de fato do cdnjuge ha mais de seis anos na

data do ébito.
ITALIA

Na Italia, a unido estavel é chamada “coppia di fatto”. Em 2016, fora
aprovada a Legge 20 maggio 2016, n. 76°*, também chamada de Lei Cirinna, em

homenagem a parlamentar Monica Cirinna defensora dos direitos civis naquele

62 BARON, Kelly. Unido de facto no direito comparado: Portugal e Brasil. Dissertacdo de
mestrado da Faculdade de Direito da Universidade Catolica Portuguesa. Porto, 2016. p. 20

63 BARON, Kelly. Unido de facto no direito comparado: Portugal e Brasil. Dissertacdo de
mestrado da Faculdade de Direito da Universidade Catolica Portuguesa. Porto, 2016. p. 20-21

64 PORTAL European-Justice. Sucesséo na lItalia. 2018.
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pais, que reconheceu a unido civil entre pessoas do mesmo sexo e disciplinou a
convivéncia entre os casais em unido estavel. A forma de constituicdo se da de
forma similar ao matriménio, sendo requerido o Registro Civil no cartério do
domicilio do casal. A Itdlia que até entdo nado reconhecia esta unido, seguiu o
exemplo de outros paises da Unido Europeia que reconheceram o direito da unido
de casais homoafetivos, o que a reboque acabou beneficiando todos os casais que

viviam em unido estavel sem qualquer reconhecimento pelo Estado italico.

Diferente do que ocorreu no Brasil, onde a permisséo para registro civil da
unido de casais do mesmo sexo se deu por via judicial (julgamento da ADPF 132 e
do Tema 809 Repercussao Geral/STF), na Italia o reconhecimento do direito veio do
poder legislativo por meio da lei citada supra. Ressalte-se, no entanto, que o

casamento de pessoas do mesmo sexo continua proibido por |4.

Segundo o art.11 da referida lei italiana, com a constituicdo civil da unido
entre as pessoas, ambas as partes adquirem os mesmos direitos e deveres, como a
obrigacdo mutua de cuidar, moral, material e de dever de cohabitacdo. Verifica-se
aqui que a lei privilegiou principios de igualdade, as mesmas regras aplicadas para
o matrimbnio de dever mutuo de cooperacdo no casamento e o dever de

cohabitacdo®.

O artigo 20 da Lei Cirinna igualmente merece destaque, por ter feito o que
nem Brasil nem Portugal o fizeram em termos legislativos até o presente momento, e
que traz grande seguranca juridica. Garantiu expressamente a equivaléncia de
direitos nos institutos matriménio e unido civil em termos de legislacdo pétria,
quando dispds que onde esta disposto “cOnjuge” ou termos equivalentes na

legislacao italica, aplica-se também a unido estavel. Vejamos:

“20. Al solo fine di assicurare l'effettivita’ della tutela dei diritti e il pieno
adempimento degli obblighi derivanti dall'unione civile tra persone dello
stesso sesso, le disposizioni che si riferiscono al matrimonio e le disposizioni
contenenti le parole «coniuge», «coniugi» o termini equivalenti, ovunque
ricorrono nelle leggi, negli atti aventi forza di legge, nei regolamenti nonche'
negli atti amministrativi e nei contratti collettivi, si applicano anche ad
ognuna delle parti dell'unione civile tra persone dello stesso sesso. La
disposizione di cui al periodo precedente non si applica alle norme del
codice civile non richiamate espressamente nella presente legge, nonche'
alle disposizioni di cui alla legge 4 maggio 1983, n. 184. Resta fermo quanto
previsto e consentito in materia di adozione dalle norme vigenti.”®

65 ITALIA. Legge 20 maggio 2016, n°76. 2016
66 Ibid 65
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Em uma traducgao simplificada, o artigo 20 traz o comando que com 0 objetivo
de assegurar a eficAcia da protecdo de direitos e cumprimento integral das
obrigacdes decorrentes da unido civil entre pessoas do mesmo sexo, as disposicdes
gue se referem a casamento e provisdes contendo palavras «Conjuge», «conjuges»
ou termos equivalentes, onde quer que ocorram, seja em atos com forca de lei, nos
regulamentos, bem como em atos administrativos e convengdes coletivas, aplicam-

se também a cada uma das partes da uniao civil entre as pessoas do mesmo sexo.

Em tempo, a informacédo que constava no sitio do Consulado Geral do Brasil
em Roma em 24 de outubro de 2018 era de que a Italia ndo reconhecia a uniao
estavel, e que as pessoas neste tipo familiar ndo teriam quaisquer direitos, salvo
realizassem um contrato de convivéncia em cartorio. Neste contrato seria possivel
disciplinar as relacdes patrimoniais entre elas, uma espécie de sociedade simples
tal qual ja fora (e certamente ainda o é) feito no Brasil para casais que se
encontravam na mesma situacdo. Este contrato de convivéncia do ordenamento

juridico italiano poderia ser feito mediante escritura publica ou privada®’.

b

Especificamente com relacdo a sucessao, o direito italiano privilegia o
principio da Saisine, tal qual Brasil e Portugal. Além disso, muitas normas comuns
no direito sucessorio brasileiro podem ser observadas no italo, como dito sobre o
momento da abertura da sucessao ser o 0bito, parentes mais proximos excluem os
mais remotos, aceitacdo e renuncia da heranca, do instituto da indignidade e

exclusdo da sucesséo, legitima, dentre outros.

Maria Helena Diniz®® coordenou obra sobre sucessdo do conjuge e do
companheiro no qual discorrem sobre o direito comparado italiano. Segunda a
mestre, o Codigo Civil Italiano prevé como herdeiros legitimos o conjuge, filhos
legitimos, legitimados e adotivos, e ascendentes legitimos. Cabe uma cota
hereditaria ou outros direitos na sucessdo, além de ter garantido o direito real de
habitacdo sobre o bem de familia onde residia o casal (art. 536 e art.540 do Codice

Civile italiano).®

67 GAGLIANO, Pablo Stolze & FILHO, Rodolfo Pamplona. Novo curso de direito civil - Direito de
familia: As familias em perspectiva Constitucional. Ed. Saraiva. 2012. p. 590

68 GARCIA, lIsabela. Sucessdo legitima no direito comparado italiano. Artigo sobre Direito
sucessorio comparado Brasil e ltalia. 2015.

69 Idem 68.
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Ao cOnjuge também cabe metade da heranca se concorre com um sé filho
legitimo ou natural e garantido um terco no caso de concorréncia com dois ou mais
filhos, dividindo-se a heranca em partes iguais para os descendentes. No caso da
disputa do montante com ascendentes ou colaterais de segundo grau (irmao ou
irma ainda que unilaterais), o cOnjuge recebe dois tercos. Na auséncia de
descendentes, ascendentes, ou irm&os, fica o vilvo com a integralidade da heranga
(art.583 do referido diploma legal)’®. Neste ponto, o direito civil italiano traz uma
diferenca com relacéo ao direito civil brasileiro, colocando colaterais como herdeiros

legitimos, juntamente com os ascendentes.

Percebe-se que, tal qual no ordenamento brasileiro, na Itdlia o cénjuge ocupa
a terceira colocacdo na ordem da vocacao hereditaria, herdando exclusivamente a
heranca apenas no caso explanado ja acima. O art. 536 do Cddigo Civil italiano
dispde sobre as pessoas as quais a lei reserva uma parte da heranca ou outros
direitos sucessivos’’. S&@o eles conjuge, filhos legitimos, filhos naturais,
ascendentes legitimos. Também criancas legitimas e adotivas sdo equiparadas a
criancas legitimas. Esse conceito de legitimo e ilegitimo, tal qual existia na
Codificacdo brasileira no século XX, ainda € bastante presente na legislacao
italiana, vide o proprio Cdodigo Civil de la. Consideram-se legitimos os filhos
biologicos do falecido nascidos na constancia de um casamento do qual este fazia
parte e legitimados quando o casamento foi posterior ao nascimento do
descendente. llegitimo significa o filho do mesmo falecido, mas nascido fora de um
casamento, e reconhecido é quando o casal reconhece o filho, mas nédo sédo

casados.

Em sentido oposto, a Legge 20 maggio 2016, n°76 inseriu nos diplomas
juridicos italianos uma verdadeira atualizacdo social com relacdo a direitos e

deveres de casais vivendo em unido civil.

Tratando da chamada sucessdo necesséria, a lei italiana libera o testador
para legalmente dispor de toda sua heranca. Contudo, mesmo se o testamento nao
observar a reserva para as quais a lei impde a guarda de parte da heranca, ele

continua a ser valido e eficaz, desde que néo seja contestado pelos herdeiros

70 ldem 68.
71 ldem 64.
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mencionados supra, que seriam 0os chamados herdeiros necessarios. Nao havendo
tal questionamento, ou se as ac¢Oes para tal forem consideradas infundadas, ele

conserva a sua forca e efeito’?.

Acrescente-se que ndo havendo testamento aplicam-se as regras relativas a
sucessao legal dispostas no Cdédigo Civil Italiano. Mesma regra aplicada no Brasil
vale para o pais europeu em questdo: no que o testamento ndo dispor sobre a
heranca, aplica-se a parte restante as regras de sucesséao legal juntamente com as

que regem a disposicao testamentaria.

Um detalhe no qual a lei italiana diverge da brasileira diz respeito a nulidade
do casamento declarada apés a morte de um dos coénjuges (art.584, Codigo Civil
Italiano). Se assim o for, sendo o cdnjuge sobrevivente de boa-fé, como diz o Codice
Civile, ele mantém-se como herdeiro, recebendo a mesma heranca que receberia se
n&o fosse nulo o matrimdnio. E um dos casos onde o elemento culpa é posto como
separador do individuo ser merecedor ou ndo de ser herdeiro por l4. No Brasil, em
regra, inexiste o peso da culpabilidade para afericdo do merecimento legal ao status
de herdeiro. Ou se preenche os requisitos legais e herda, ou ndo se preenche e nao
€ herdeiro, ou pior, é excluido da sucessdo, ndo se mede culpa do sucessor a hao

ser para declarar sua indignidade ou deserdacao e afasta-lo da heranca.

Tal qual na nulidade do casamento, o diploma civil avalia dois caminhos
dispares ao conjuge separado/divorciado na sucessdo. Em se aferindo culpa do
sobrevivo na separacao, perde ele o direito a suceder no patriménio do De cujus,
restando apenas o direito a alimentos para si e eventual prole, se assim ja o recebia
guando o falecido ainda vivia. Contudo, se por outro lado ndo dera causa ao fim da
relacdo, terd direitos iguais ao cOnjuge supérsiste casado, conforme art. 585
codificado naquele pais”. Importa dizer que a pessoa permanece ha posicdo de
herdeira mesmo apoés finado seu vinculo civil com o ex-cénjuge, se for “inocente” na
cisdo do casal. No Brasil, a legislacdo caminhou para patamar diferente, ndo se
aferindo mais a culpa do casal na separagdo. Uma vez havido o divércio, os
cbnjuges perdem o vinculo civil e ndo terdo mais direito a suceder em caso de morte

do outro.

72 ldem 71.
73 ldem 68
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4. POSICIONAMENTO DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL E SUPERIOR
TRIBUNAL DE JUSTICA SOBRE A QUESTAO

4.1 Metodologia de pesquisano STJ e STF

Esta subsecdo é dedicada a revisdo da jurisprudéncia do Supremo Tribunal
Federal e Superior Tribunal de Justica acerca do direito sucessorio em favor dos
companheiros na qualidade de herdeiros necessarios. Objetiva-se assim verificar o
posicionamento das decisfes quanto a questdo, se ha divergéncias no ambito dos
proprios tribunais, especialmente ap0s a decisdo do STF sobre a
inconstitucionalidade do art. 1.790 do CCB, bem como analisar o posicionamento

predominante.

Inicialmente, buscar-se-ia concluir adicional revisdo da jurisprudéncia dos
Tribunais de Justica Estaduais, como do Rio de Janeiro, Sdo Paulo e Rio Grande do
Sul, os quais ddo origem a um numero significativo de demandas que chegam ao
STJ e STF. Contudo, ndo por auséncia de importancia, mas pela falta de tempo
disponivel do autor do trabalho para se dedicar a tarefa aventada, tal pesquisa

suplementar néo foi levada a cabo.

Ab initio, para o levantamento de jurisprudéncia foram pesquisados nos
enderecos eletrbnicos do Superior Tribunal de Justica (www.stj.jus.br), a partir da

ferramenta “Jurisprudéncia do STJ”, e Supremo Tribunal Federal (www.stf.jus.br),

pela ferramenta “Pesquisa de Jurisprudéncia”.

Em ambos as Cortes, inicialmente foi utilizada como palavra-chave a
expressao, entre aspas, “sucessao companheiro herdeiro necessario”. O filtro de
busca foi ativado para serem exibidos apenas Acorddaos e Sumulas. O periodo de
corte da pesquisa situa-se entre o ano de 2003 e 17/10/2018, data do inicio das
buscas de jurisprudéncia nas bases de dados do STJ e STF. A busca foi feita em
uma mesma data de corte: 17/10/2018 para o STJ e 24/10/2018 para o STF.

Adicionalmente, o filtro de busca foi ativado para serem exibidos apenas
Acordaos e Sumulas. Resumem-se assim 0S seguintes nameros absolutos de
resultados: quatro acordaos no STJ e dois acérdaos no STF, ndo havendo sumulas

como resultado em ambas as Cortes.


http://www.stf.jus.br/
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Entdo foi realizada uma filtragem a fim de excluir os elementos que né&o

possuiam relacdo com o tema objeto deste capitulo da monografia, quais sejam:

a) Acorddos nos quais ndo ocorreu andlise da questdo central do recurso
especial ou extraordinario, por auséncia de requisitos de admissibilidade, sobretudo
pela necessidade de reexame de provas (Sumula n°07 do STJ e Sumula n°289 do
STF);

b) Processos envolvendo apenas coOnjuge supérstite elou
ascendentes/descendentes acerca do direito como herdeiros necessarios;

c) Processos envolvendo apenas o direito real de habitacdo e/ou usufruto
vidual para o conjuge supérstite e/ou companheiro;

d) Julgados centrados em questfes de registro do da unido estavel,

e) Processos anteriores a entrada em vigor do Cédigo Civil de 2002 (2003) ou

nos quais o ébito ocorreu na vigéncia do Codigo Civil de 1916.

Justificam-se os filtros acima listados com objetivo de focar no tema em
analise. Naturalmente, muitos processos chegam ao STJ e ao STF envolvendo
apenas herdeiros necessarios sem envolver uma unido estavel no litigio, sejam eles
ascendentes, descendentes, cOnjuges, ou a combinacdo de uma ou mais dessas
classes. Nestes casos, 0 impacto sobre o tema pesquisado seria de pouca
relevancia, dado que o objetivo do presente trabalho € trazer luz do entendimento
jurisprudéncia das Cortes recursais superiores brasileiras no que tange o
reconhecimento do(a) companheiro(a) na sucessao legitima, em especial como

herdeiro(a) necessario(a).

Assim, fez-se necesséario eliminar da analise processos que envolvam
questdes apenas de registro da unido estavel e litigios que ndo envolvam unido
estavel. lgualmente foram afastados de andlise aqueles onde se busca o usufruto
vidual e/ou direito real de habitacédo, visto este ponto nao fazer parte do escopo da
monografia, além deste direito estar um passo a frente quando se fala em
positivacdo do mesmo no ordenamento juridico para a companheira supérsiste’.
Adicionalmente, foram descartados acérddos nos quais a sucessao foi aberta sob a

vigéncia do CCB de 1.916, posto estarmos analisando a questdo sob a 6tica do
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ordenamento patrio vigente atualmente, com a devida vénia aos julgados ainda

atingidos pelo diploma civilista anterior.

Por fim, eliminados também foram os arestos nos quais 0 juizo de
admissibilidade foi negativo, sobretudo aqueles em que had exame necessario de
provas, caso que foge a competéncia da maioria dos recursos analisados pelo STJ,
dos Recursos Especiais e seus derivados (Agravo de REsp, Embargos Declaratérios
de REsp, etc) e STF, dos Recursos Extraordinérios e seus derivados. Nestes, em
geral ndo h& andlise do mérito, ficando prejudicada a contribuicdo do mesmo para as

discussfes aqui aventadas.
4.2 Resultados e analise dos aco6rdaos do STJ

A busca primaria no STJ revelara a presenca de 04 acordaos, sendo 03
julgados de Recursos Especiais e 01 Agravo Interno em Recurso Especial. Destes,
apenas o Agravo Interno no REsp 1551170/RS logrou éxito na fase pré-analitica

desta pesquisa.

Diante do baixo numero de resultados para andlise, fez-se necessario refazer
a pesquisa, alterando a metodologia para ampliar o campo de busca. Assim, a
palavra-chave da pesquisa foi alterada para “herdeiro necessario”, aplicando-se o0s
mesmos filtros supracitados. A busca foi feita na mesma data de corte (17/10/2018) e
foram obtidos os seguintes nimeros absolutos: nenhum resultado para sumulas e

128 acoérdaos.

Tal qual na busca primaria, nos utilizamos dos mesmos filtros ja supracitados
a fim de excluir os elementos que néo possuiam relacdo intima com o tema objeto

deste capitulo da monografia.

A sequir, foi detalhado em planilha os julgados do STJ excluidos de analise e

0S motivos que levaram a esta deciséo. Vejamos:
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Quadro 1. Exclusao de julgados em nova pesquisa no STJ

FILTRO aplicado N° de acordéaos N° de acordéaos restantes para
excluidos analise

Filtro “a” 6 122
Filtro “b” 50 78
Filtro “c” 0 128
Filtro “d” 0 128
Filtro “e” 57 71

Todos 113 15

Na fase pré-analitica de filtragem dos arestos, tanto na busca primaria como
naquela realizada apés a mudanca de metodologia, percebeu-se que os filtros “a”,
“b” e “e” excluiam concomitantemente varios julgados, sendo suficientes para a
peneiracdo dos julgados marcados para escrutinio do trabalho. Assim,
desnecessarios eram os filtros “c” e “d” nesta instancia julgadora, posto que muitas
outras questdes foram abordadas nos processos, e estes findaram sendo eliminados

da pesquisa por outros filtros.

Passamos entéo a analisar a decisédo do Agravo Interno em Recurso Especial,
anico decisum restante da primeira busca. O veneravel acérddo analisado julgou o
Agravo Interno em Recurso Especial 1551170/2015 RS versando sobre o regime
sucessorio da unido estavel e do matriménio. A parte agravante alegara que o STF
nao se manifestou sobre a questdo dos herdeiros necessarios no julgado do Tema
809, que decidiu pela inconstitucionalidade do art. 1.790 do CCB e definiu a
aplicacdo do art. 1.829 do CCB tanto para conjuges quanto para companheiros,

devendo entédo o colegiado alterar a deciséo levando em conta esta alegacao.

Contudo, tal alegacgao foi logo rechagada pela Corte em voga, posto que, no
entendimento dos eminentes ministros, na decisdo do STF no julgamento do Tema
809 de Repercussao Geral, houve uma equiparacdo dos institutos casamento e

unido estavel no que tange a sucessdo. Ou seja, 0 companheiro e 0 cOnjuge
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supérsiste devem ser tratados de forma equanime. E o que se infere do voto do
Ministro relator do processo, Luis Felipe Salomé&o, condutor do voto vencedor.

Vejamos:

“‘Nessa linha de inteleccdo, optou a Suprema Corte, ainda, por garantir
regimes sucessorios iguais a coénjuges e companheiros, determinando
se estender aos companheiros o regime estabelecido pelo préprio CC/2002
para o0s cOnjuges, em detrimento do restabelecimento, para o0s
companheiros, do regime previsto pelas Leis n. 8.971/1994 e 9.278/1996.”"
(grifos nossos)

A alegacao do agravante era de que os efeitos da sucesséo no que tange os
herdeiros necessérios ndo estavam ainda modulados no tempo pelo STF, e,
portanto, ndo poderia ser aplicado tal entendimento ao processo em tela. Contudo,
foi a tese recursal rechacada pelo colegiado sob o argumento de que houve uma
equiparacdo do companheiro e cénjuge na sucessao legitima, devendo-se aplicar o

art. 1.829 para ambos os casos ha vocacédo dos sucessores do De cujus.

A despeito de ndo citar diretamente o art. 1.845 do mesmo Caodigo Civilista,
onde se encontra o rol taxativo de sujeitos protegidos pela lei com a legitima, o
entendimento da Quarta Turma do STJ ao equiparar 0s institutos é importante, pois
se coaduna com a direcdo doutrinaria crescente que entende a Constituicdo Federal
de 1988 ter equiparado os institutos casamento e unido estavel, ndo havendo que se
falar em hierarquizacéo entre eles sob a 6tica dos tipos familiares”.

Em seguida, seguiu-se para os resultados da segunda pesquisa, feita apés a
mudanca de metodologia na busca. Nesta, cerca de metade dos julgados incluidos
no resultado priméario de 128 acordaos foram decididos baseados no CCB de 1.916,
dado que a sucessao fora aberta no tempo em que este ainda era o Cédigo vigente
no pais. Dai infere-se a importancia que tem a doutrina em definir conceitos no
ordenamento juridico, papel que ndo deve ser do texto legal sob pena de
engessamento, como bem nos ensina Carlos Roberto Barbosa Moreira in
PEREIRA®, dada a flexibilidade e poder de ajuste a realidade social que aquela tem

e nao este.

74 STJ - REsp: 1551170 RS 2015/0208073-4, Relator: Ministro LUIS FELIPE SALOMAO, Data de
Publicacdo: DJ 27/09/2017.

75 NEVARES, Ana Luiza Maia. A sucessdo do cdnjuge e do companheiro na perspectiva do
direito civil-constitucional. 2. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2015. p. 149

76 PEREIRA, Caio Mario da Silva. InstituicGes de direito civil: Sucessdes. 2017. p. 31
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Dos 128 arestos encontrados, 29 foram julgados antes de 2003 e, por motivos
limpidos, ndo se basearam no CCB de 2002, que teve sua vigéncia iniciada em
janeiro de 2003. Adicionalmente, verificou-se que outros 27 acordaos tratavam de
sucessdes abertas na vigéncia do Cddigo Beviladqua, mas que, por diversos motivos,
estas lides s6 foram decididas ap6s 2003 (inclusive). O acorddo mais recente
encontrado na pesquisa onde o colegiado baseou o julgamento no vetusto Cédigo
Civil de 1.916 versava a controvérsia sobre pensdo viuva de ex-servidor falecido
ainda na década de 1990, datando a publicacdo do aresto final em 18 de abril de
2017. Isso demonstra que, mesmo sob a tutela de um CCB novo, é importante
estarmos atentos as datas de abertura da sucessado e das decisées ao longo da lide
para aplicacdo da legislacdo vigente a época do Obito, seguindo o principio da

Saisine.

Muitos julgados do STJ ressaltaram essa regra inegociavel do direito das
sucessoes, ante as alegacdes dos recorrentes quanto as mudancas ocorridas nos
diplomas legais no decorrer dos processos sucessorios. E mister que a demora na
decisédo quanto a partilha do patrim6nio deixado aos sucessores, independente das
guestdes que levem a mora, ndo seja peso para decidir quanto a quem deve caber

cada quinhdo do montante levantado.

Como bem ressalta GAGLIANO & FILHO"’, com a morte do individuo,
passam-se imediatamente a posse e propriedade dos bens para seus herdeiros
conjuntamente, mesmo que estes desconhecam do fato, e tampouco se tenha
apurado o quanto cabe a cada um deles. Nao poderia o bem ficar na posse de
alguém que ja morreu, desprovido assim de capacidade civil para ter posse e/ou
propriedade como cidadéao vivo que era. Poder-se-ia pensar que ndo havendo mais
capacidade civil, a propriedade nao era de mais ninguém, podendo inclusive ser
amealhada por qualquer um ou pelo Estado de forma arbitraria. Enfim, criar-se-ia
uma inseguranca juridica toda vez que houvesse um 6bito em nossa sociedade, nédo
fosse a sucessédo imediata da herangca com a morte do De cujus. Dito isso,

retomemos os resultados da pesquisa no STJ.

77 GAGLIANO, Pablo Stolze & FILHO, Rodolfo Pamplona. Novo curso de direito civil - Direito de
familia: As familias em perspectiva Constitucional. Ed. Saraiva. 2012. p. 1710-1712
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Seguindo a aplicacdo dos filtros sobre os resultados obtidos, aplicado outro
filtro, mais de um terco das decisdes colegiadas ora analisadas de forma sumaria
neste primeiro olhar, revelou serem discussdes envolvendo apenas um cdnjuge
sobrevivente, ou descendentes, ou ascendentes, sequer sendo mencionada a uniao
estavel nestes casos. Portanto, foram postas a distancia da nossa 6tica, que busca
aqui verificar casos envolvendo wunido estavel e herdeiros necessarios,

necessariamente.

Por fim, seis acordados foram retirados da nossa pauta de pesquisa dado
terem as decisdes estarem precisamente baseadas e limitadas ao Enunciado de
Sumula n°07 do STJ, o qual proibe a andlise do conjunto probatério em sede de
Recurso Especial. Pontue-se aqui, a despeito de n&o ter sido contabilizada
numericamente, a maioria dos arestos presentes nos resultados advinham direta ou
indiretamente de Recursos Especiais, fato este absorvido com naturalidade.
Presentes também estavam acdes Constitucionais, como writ e habeas corpus,

certamente ndo sendo estes a maioria.

Apds um corte inicial, de um total de 128 arestos, apenas quinze foram objeto
de analise, ora listados em detalhe na Tabela 03 abaixo. A titulo de verificacdo
estatistica, a média de tempo entre a interposi¢cdo do recurso e a publicacdo do
acoérdao foi de quase quatro anos. Se desconsiderassemos as a¢fes constitucionais
(HC e MS), dada a imperiosidade do julgamento célere deste tipo de acdo, o tempo
médio de julgamento se eleva para quatro anos e seis meses. Foram encontrados
dez acérddos em Recursos Especiais, dois Agravos Internos em REsp e dois
Agravos Regimentais em REsp, além de um habeas corpus e um mandado de
seguranca. O acérddo mais recente data de Maio de 2018, uma das decisbes com
maior intersticio entre a interposicao do recurso e a decisdo. Ao passo que 0 recurso
mais antigo foi julgado em Outubro de 2007, sendo este também o julgamento com
decisdo proferida mais rapidamente, excetuando-se as acdes constitucionais.

Verifica-se a seguir a tabela com os dados dos recursos ora analisados:



Quadro 2. Acordaos do STJ para analise

o1

N° na Ano Estado de Ano Tempo para
Recurso _ _ _ o
busca origem origem julgado decisao
Agint no
5 2011 GO 2018 7 anos
REsp 1318249
6 REsp 1223938 2010 MG 2018 8 anos
8 REsp 1689152 2011 SC 2017 6 anos
14 REsp 1171488 2009 RS 2017 8 anos
19 REsp 1392314 2013 SC 2016 3 anos
20 REsp 1519524 2013 RS 2016 3 anos
22 HC 355140 2016 SP 2016 Mesmo ano
27 MS 21696 2015 DF 2015 Mesmo ano
AgRg no REsp
29 2013 PE 2015 2 anos
1404889
AgRg no REsp
30 2008 RS 2015 7 anos
1051443
32 REsp 1192243 2010 SP 2015 5 anos
52 REsp 1343263 2011 CE 2013 2 anos
57 REsp 1127913 2009 RS 2012 3 anos
65 REsp 1105944 2008 SC 2010 2 anos
79 REsp 820814 2006 SP 2007 1 ano

Destaque-se logo o Agravo Interno no REsp 1318249/GO, com recurso de

origem interposto inicialmente em 2011 e com julgado apresentado aqui apenas em

2018. Cuida-se de sucessdo em unido estavel na qual se estabeleceu um pacto
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antenupcial que previa a separacao total de bens em um futuro matrimonio, que néo
chegou a se concretizar. Entendeu entdo o Tribunal aplicdvel o regime de separacéo
convencional ou comunh&o parcial de bens, ante o animus que havia do De cujus
em celebrar o matriménio com este regime. Importante 0 comentario constante na
ementa da decisdo, no qual se diz que a Segunda Secdo do STJ pacificou o
entendimento de que "o cOnjuge sobrevivente casado sob o regime de separacéo
convencional de bens ostenta a condicdo de herdeiro necessario e concorre com
os descendentes do falecido, a teor do que dispbe o art. 1829, I, do CC/2002".
Diante da narrativa do caso, da explicativa quanto a inconstitucionalidade do art.
1.790 do CCB declarada pelo STF incidente no processo em tela, e a citagdo desse
entendimento da Segunda Secdo do STJ, se pode pensar que 0S eminentes
Ministros buscaram equiparar a situacdo da companheira supersiste com a do
cbnjuge, tornando-a herdeira necesséaria tal qual melhor orientacdo doutrinéria

constitucional do ordenamento juridico.

A respeito do item 06 da pesquisa, trata-se do REsp 1223938 / MG de 2010,
de relatoria do ministro OG Fernandes, publicada decisdo em abril deste ano de
2018. Contudo, no mérito, o colegiado analisou a presente acdo ser derivada de
uma execucdo de sentenca origindaria em 1964, com uma série de sucessdes
envolvendo cerca de cinco geragdes na data do julgado. Ademais, em nada cita 0
presente julgado a questdo da unido estavel. Por essas razbes, o0 presente foi

descartado de discussao.

Na analise do Recurso Especial 1689152/SC, interposto em 2011 e julgado
em novembro de 2017 de relatoria do Ministro Luis Felipe Salomdo da Corte
Superior, cingiu-se a questdo quanto a necessidade de se comprovar o esforco
comum para partilha de bens na unido estavel. No caso em tela, foi citada inclusive
gue a Segunda Secdo do STJ, julgadora do presente recurso, seguindo a linha da
Sumula n.° 377 do STF, pacificou o entendimento de que "apenas 0s bens
adquiridos onerosamente na constancia da unido estavel, e desde que comprovado
o esforco comum na sua aquisicdo, devem ser objeto de partilha" (REsp
1171820/PR, Rel. Ministro Raul Araujo, Segunda Secéo, julgado em 26/08/2015, DJe
21/09/2015). Apesar de nao estar explicito, o entendimento é de que a companheira
ou companheiro concorre para a sucessao apenas sob o0 patriménio adquirido

onerosamente durante a unido estavel, tal qual indicado no CCB, sem que concorra
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tal qual o cbnjuge na qualidade de herdeiro necessério. Na integra, discute-se se o
patriménio da companheira supérsiste deveria concorrer com o0s herdeiros
necessarios, ou seja, nao fora considerada herdeira necessaria, seguindo a linha
doutrinaria defendida por PEREIRA’®.

O v. acérdéao derivado do Recurso Especial 1171488/RS, de 2009 e decidido
apenas em 2017 versa sobre doag¢do a companheiro na constancia de unido estavel
gue posteriormente foi dissolvida. No entendimento da Colenda Turma do STJ, vale
o disposto no art. 1.659 do CCB, tal qual para os conjuges, pois excluem-se da
comunhdo de bens aqueles recebidos por doacdo ou sucessao na vigéncia da uniao
estavel. No caso discutido, o imével foi adquirido onerosamente por ambos durante
a unido, porém estava em nome do vardo e, posteriormente, antes da dissolucdo do
casal, foi doado para sua companheira, inclusive com registro em cartério da
doacéo. Interessa observar aqui analogia feita com a aplicacdo de um artigo do CCB
direcionado para o matrimoénio, mas utilizado para um caso de unido estavel, tal qual
se discute fazer com o art. 1.845 do CCB. Entretanto, mister se faz salientar a
auséncia de mencao expressa a herdeiros necessarios ou caso de sucessao, exceto
para mencionar ndo é proibida a referida doacdo se ndo contrariar interesse de

herdeiros necessarios, ndo sendo este objeto de discussdo no voto e no acordao.

A decisédo colegiada analisada a seguir resolveu o interposto REsp 1392314 /
SC, 2013, julgado em 2016 pela Egrégia Terceira Turma do STJ. Cuidou-se a
divergéncia juridica na possibilidade de declaracdo de nulidade de partilha baseada
em acao de investigacdo de paternidade em pedido posterior ao fim do inventario.
Trata-se de caso que envolve apenas descendentes como herdeiros necessarios,
nao se enquadrando no foco do presente trabalho. Assim, tal qual ocorrido com o
REsp 1223938 / MG, foi eliminado da pesquisa.

Quanto ao REsp 1519524 / RS, julgado em 2016, trés anos apOs sua
interposicao, distribuido para a Quarta Turma do STJ, tratou de recurso com objetivo
de efeitos modificativos a decisdo do Tribunal a quo, o qual assentou procedéncia
parcial do pedido de nulidade de doacédo feita por companheiro a seus
descendentes, sendo deferida apenas a nulidade da parte que excedera sua metade

do patriménio amealhado junto a sua companheira em mais de 50 anos de

78 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Institui¢cdes de direito civil: Sucessdes. 2017. p.175-178
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convivéncia. Em suma, aplicou-se o entendimento o de apenas aos descendentes
deve ser reservada a legitima, ndo comentando nada sobre o que cabia a
companheira, que fora citada de passagem no processo, longe da disputa dos

descendentes pela heranca.

O HC 355140 / SP fora julgado em 2016, derivava da decisdo de um MS, e
em principio ndo seria sequer conhecido, contudo havia risco de coacéo ilegal foi
analisado seu mérito. Contudo, devido a necessidade de reexame de provas,
segundo a sumula n°289 do STF, ndo poderia ser deferido. Desta forma, tal ocorrido

com o REsp 1392314/SC, citado supra, ndo prosperou na analise aqui realizada.

O item 27 da pesquisa tratou do MS 21696 / DF, impetrado e julgado em
2015. A despeito da decisdo desfavoravel em favor da autora, companheira e
pensionista de anistiado politico ja falecido, vez que fora declarada sua ilegitimidade
ativa como parte da demanda, uma importante passagem consta na Ementa do
decisum. A Primeira Se¢éo do STJ entendeu ser a recorrente herdeira necessaria tal

qual seus filhos, como se pode ler claramente no item 2. Vejamos:

“2. A certiddo de 6bito d4 conta de que, além da impetrante, ha outros 5
(cinco) herdeiros necesséarios. Faltou, porém, documento que
comprovasse que, em partilha, a integralidade do bem ora pleiteado tenha
sido a ela transmitida, 0 que enseja sua ilegitimidade para figurar no polo
ativo da presente acéo (art. 267, VI, do CPC).”79(grifos NOSSso0Ss)

Contudo, avancando na leitura do v. acérdao, aparece uma contradi¢cao
guando os Ministros ponderam ser aplicavel no caso o art.1.790 do CCB. Discutiram
qgue apesar do questionamento da constitucionalidade do referido artigo estar em
curso naquela época, seria preciso assinalar pela presuncao de constitucionalidade
dos diplomas legais vigentes. Restou assim a duavida acerca do entendimento do
egrégio colegiado, mesmo que, no caso em tela, ndo tenha impactado sobre a

decisao tomada.

Conforme nos mostra GAGLIANO®, frente a flagrante inconstitucionalidade
do art.1.790 do CCB, poder-se-ia entender a consideracdo da Turma sobre a
condicdo de herdeira necessaria da companheira. Contudo, seria forcosa a
aplicacao do referido artigo por questdes pragmaticas, para ndo antecipar a decisao

de questao ainda em discussao na Corte Especial do STJ.

79 STJ - MS: 21696 DF 2015/0075759-2, Relator: Ministro OG FERNANDES, Data de Publicacdo: DJ
20/04/2015.
80 GAGLIANO, Pablo Stolze. Direito Civil. Volume Gnico. Ed. Saraiva. 2017.p.1341
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O julgamento do Agravo Regimental no REsp 1404889 / PE versou de
questdo envolvendo apenas o descendente como herdeiro necessario, sem que
houvesse unido estavel envolvida. Desta forma, por auséncia de interesse da causa,

fora eliminado do nosso escopo tal qual o foram outros ja citados supra.

O julgado seguinte em nossa busca tratou de outro Agravo Regimental, desta
vez no REsp 1051443 / RS, interposto em 2008 e s6 decidido em 2015. Para este
também a mesma sorte da eliminacdo foi constatada, haja vista a mencédo a
herdeiros necessérios tenha sido apenas negativa, no sentido de ressaltar a
auséncia dos mesmos, tanto quanto néo cuidava de caso envolvendo unido estavel,

apenas parentes colaterais.

O colegiado da Quarta Turma do STJ na apreciagdo do REsp 1192243 / SP
cuidou de controvérsia acerca de uma doacdao feita por cébnjuge adultero, ja falecido,
a sua amante, previamente ao divorcio feito a posteriori com sua esposa a época e
hoje recorrente. Mister se faz lembrar aqui que, pelo principio da Saisine, 0 caso em
tela envolve sucessdo que ocorreu sob a tutela do Cddigo Bevilaqua, portanto

descartavel de nossa analise.

Tratando do veredicto apds a analise do REsp 1343263 / CE, a Terceira
Turma do STJ cuidou de decidir sobre recurso em que haviam apenas descendentes

como herdeiros necessarios, como de praxe excluindo o aresto de nossa analise.

A decisdo do REsp 1127913 / RS cuidou de caso de responsabilidade civil
envolvendo vitima que vivia em unido estavel e detinha descendentes. A Turma no
entanto ndo adentra no mérito da sucessdo em si do De cujus, mas sim da
indenizacdo devida a familia pelo dano moral sofrido por esta com o falecimento
precoce ante ao acidente aéreo do caso em tela. Nestes termos, percebe-se ser

mais um caso de descontinuacao de analise.

Em seguida, verifica-se o aresto do REsp 1105944 / SC julgado pela Segunda
Turma do STJ em 2010. Apesar de cingir a lide sobre nulidade por falta de citacao de
herdeiros necessarios, estes ndo séo discriminados, e sequer é citada a questao de

unido estavel, estando, deste modo, descartado da analise este acordao.

O ultimo recurso apreciado em nossa busca diz respeito a analise do REsp

820814 / SP pela Terceira Turma do STJ. Em analise pormenorizada, verificou-se
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que a sucessdo envolvida ocorrera antes de 2002, portanto sob a vigéncia do
Cadigo Civil de 1916, estando fora do escopo de nossa andlise.

No saldo de nossa analise, ao final houveram cinco acdrddos dentro dos
critérios estabelecidos da tematica de interesse desta monografia, excluidos os
demais. As diferentes composicfes colegiadas do STJ ndo se debrucaram
especificamente sobre o tema, que apenas tangenciou as argumentacdes recursais

e votos dos eminentes Ministros do Egrégio Tribunal.

Nao tendo sido objeto de controvérsia em nenhum dos casos aventados,
percebe-se que a questdo ainda n&o “chegou” ao STJ com a preocupagdo em
conferir direitos aos companheiros na qualidade de herdeiros necessarios. Nos
acorddos mais recentes, pos julgamento da Repercussdo Geral do Tema 809 no
STF, foi explicitada a diretiva da aplicagédo do art. 1.829 do CCB no lugar do art.
1.790 do mesmo texto legal, frente a declaracdo de inconstitucionalidade pelo
Supremo. Contudo, a excecdo do MS 21696 / DF julgado antes da referida
afirmacdo do Pretorio Excelso, no qual se coloca a companheira como herdeira
necessaria em dado trecho da Ementa do acordao, os outros colegiados nédo foram
instigados a dar parecer sobre a questdo, tampouco o fizeram de oficio.

4.3 Resultados e analise dos ac6rdaos do STF

Com a mesma sistematica aplicada na pesquisa jurisprudencial do STJ, na
jurisprudéncia no Supremo Tribunal Federal obtivemos os seguintes numeros
absolutos: nenhum resultado para sumulas e dois acérddos. Desta forma, ante ao
baixo nimero de decisfes encaminhadas para analise, mudou-se a metodologia de
busca, alterando as palavras-chave da pesquisa para “sucessao companheiro” e,
posteriormente para “herdeiro necessario”. Em ambos os casos, chegamos aos
mesmos resultados. Passou-se entdo a buscar apenas decisdes relacionadas ao art.
1845 do CCB, e, ao aplicarmos os filtros pré-analiticos deste trabalho, verificamos
restarem apenas 0s mesmos 02 (dois) acorddaos a serem analisados mais

profundamente.

Importa salientar a percepcéo de que a aplicacdo dos filtros foi desnecessaria
para o desenvolvimento do trabalho na pesquisa jurisprudencial no STF. Em todas

as metodologias de pesquisa aqui empregadas e detalhadas acima, com ou sem 0s
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filtros listados, chegou-se ao mesmo resultado dos dois acordédos abaixo expostos.
Acredita-se que se a pesquisa diversa desta fosse, poderiamos pensar em suprimir
os filtros “c” e “d” tal qual feito previamente na busca por arestos do STJ, por

considera-los in6cuos para o processo analitico.

Assim, estdo expostos os resultados do STF na tabela abaixo, todos tratando
da controvérsia a respeito da permanéncia do direito como herdeiro necessario para
0 companheiro sobrevivente, inobstante a auséncia de previsdo no atual Cdédigo

Civil. Vejamos:

Quadro 3. Pesquisa de jurisprudéncia no STF

o . _ Data de
Processo Ministro Relator Orgéo julgador . .
publicacao
RE 646721/ RS MARCO AURELIO PLENO 10/05/2017
ROBERTO
RE 878694 /| MG PLENO 10/05/2017
BARROSO

Constata-se de pronto que a controvérsia foi apenas tangenciada, mas nao
dirimida pelo Supremo Tribunal Federal quase quinze anos ap6s a entrada em vigor
do Cddigo Civil atual, quando do julgamento dos Recursos Extraordinarios
mencionados acima, ambos em regime de repercussao geral. Esta decisdo declarou
a inconstitucionalidade do art. 1.790 do CCB, ja aventada pela doutrina patria
previamente®, pacificando a controvérsia juridica sobre o assunto, ao igualar o
companheiro ao conjuge na ordem de vocacdo hereditaria da sucessao legitima,

definindo ser aplicavel a ambos o regime definido no art. 1.829 do CCB.

Assim, foram julgados no Tema 809 de regime de Repercussédo Geral pelo
orgao pleno da Corte Constitucional brasileira os recursos supracitados. A tese de
repercussao geral fixada decidiu pela inconstitucionalidade do art. 1.790 do CCB que
até entdo regia a sucessao legitima na unido estavel de forma apartada ao restante

da regra aplicAvel aos cbOnjuges. Contudo, a despeito desta tese ndo versar
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claramente sobre a aplicacdo dos demais dispositivos da secdo que trata da
sucessdo no CCB, o decisum deixa claro a incompatibilidade juridica verificada entre
a CF/88 e o tratamento desigual dado a cbnjuges e companheiros na sucessao
legitima pela regra criada no CCB vigente. Cinge-se a controvérsia até aonde iria

essa equiparacao.

Primeiramente, passemos ao acoérdao decisorio do RE 878694/MG. Este traz
em sua ementa elementos identificadores da igualdade que deve ser dada de
tratamento sucessoério para qualquer forma familiar envolvida no espdlio, tanto para
cOnjuges quanto para companheiros. Os eminentes ministros citam que o tratamento
diferenciado dado pelo art. 1.790 contrasta com os principios da igualdade, da
dignidade humana, da proporcionalidade como vedacao a protecdo deficiente, e da
vedacéao do retrocesso social.

No voto do relator, o Ministro Roberto Barroso cita a opcéo legislativa do CCB
em incluir o cénjuge no art.1.845, porém ndo faz o mesmo para o companheiro. Ou
seja, em uma leitura literal, levar-se-ia ao entendimento de que uma mesma pessoa
poderia excluir o companheiro de sua futura heranga por testamento, mas 0 mesmo

nao ocorreria com seu conjuge.

Ressaltou o igualmente eminente membro da Corte, Ministro Luis Fux, em
seu voto na ADPF 132, da igualdade de amparo estatal que deu a CF/88 ao

matrimonio e unido estavel:

“Existe razoavel consenso na ideia de que ndo ha hierarquia entre
entidades. Portanto, entre o casamento e a unido estavel heterossexual ndo
existe, em principio, distingdo ontolédgica; o tratamento legal distinto se da
apenas em virtude da solenidade de que o ato juridico do casamento —
rectius, o matriménio — se reveste, da qual decorre a seguranga juridica
absoluta para as relacbes dele resultantes, patrimoniais (como, v.g., 0
regime de bens ou os negécios juridicos praticados com terceiros) e
extrapatrimoniais. A unido estavel, por seu turno, demandara, em muitos
casos, a producdo de outras provas facilmente substituidas, num
casamento, pela respectiva certiddo, mas, como entidades familiares,
funcionaréo substancialmente do mesmo modo.”®*

Como se observa da leitura da integra do acérddo do RE 878694/MG tanto o
ministro relator quanto a divergéncia no julgamento se limitaram a andlise se a

Constituicdo equiparou ou ndo casamento e unido estavel para fins sucessorios, no

81 STF - ADPF: 132 RJ, Relator: Min. AYRES BRITTO, Data de Julgamento: 05/05/2011, Tribunal
Pleno, Data de Publicacdo: 14/10/2011
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gue tange a inconstitucionalidade do art. 1.790 do CCB, né&o versando sobre o art.

1.845 nem sobre herdeiros necessarios.

Prima fascie, importa destacar o item 03 (trés) da Ementa, onde 0os ministros
ressaltam o entendimento de que o art. 1790 revogou as leis 8971/94 e 9278/96,
conferindo assim direitos sucessorios inferiores a companheira se comparada a
cOnjuge supérsiste. Adicionalmente, no item 05 (cinco), ocorre “Afirmacdo, em
repercussao geral, da seguinte tese: “No sistema constitucional vigente, é
inconstitucional a distingdo de regimes sucessorios entre conjuges e companheiros,
devendo ser aplicado, em ambos o0s casos, o0 regime estabelecido no art. 1.829 do
CC/2002”.”. Nao restam duvidas de que o entendimento expresso no art. 1790 do
CCB, quanto a inferioridade da unido estavel frente ao matrimonio, foi devidamente
superado e retirado do ordenamento juridico, posto ndo encontrar guarita na CF/88,

nao podendo assim ser aplicado.

No caso concreto do RE 878694/MG, em primeiro grau a companheira
supérsiste teve reconhecido seu direito de ficar com a totalidade da heranca, bem
como o direito real de habitacdo no imével em que residia com o De cujus. A acéo
judicial foi movida vez que o falecido ndo contava com ascendentes nem
descendentes, mas tinha 03 irmaos, portanto sucessores colaterais, 0s quais
figuraram no polo passivo da mesma. Dessa forma, o tribunal a quo entendeu que
cabia a companheira ficar com a heranca, por entender inconstitucional o art. 1790
do CCB, frente a visivel desigualdade de tratamento dado entre companheira e

conjuge no referido diploma legal.

Em grau recursal, o colegiado de Camara Civel do TJ-MG entendeu haver
incidente de inconstitucionalidade no caso, remetendo-o ao Orgdo Especial da
Corte. Contudo, o incidente foi julgado improcedente por este, entendendo os
desembargadores que se tratava de escolha legal do legislador ordinario. Dessa
forma, a Camara Civel julgou o recurso favoravel aos colaterais, aplicando o art.
1790, inciso Il no caso concreto, deixando para a companheira apenas 1/3 dos bens
adquiridos pelo casal onerosamente durante a vigéncia da unido estavel.
Inconformada, a recorrente impetrou recurso extraordinario no STF, onde

questionara a constitucionalidade do art.1790 do CCB, no qual é criado um regime
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sucessoério diferente para casamento e unido estavel, que, segundo a recorrente,

criaria uma espécie de hierarquia entre os tipos familiares citados.

N&o restou davida quanto a interpretacdo do art.1790 para sua aplicacdo, sim
guanto a sua constitucionalidade e, portanto, se era devido aplica-lo no caso em tela.
A argumentacdo da recorrente se baseava em dois pilares constitucionais: o dever
estatal de protecdo a familia (art.226, 83°, CF/88) e o principio da igualdade (art. 5,
CF/88) aplicado aos diferentes tipos familiares. Nas contrarrazbes, o0 recorrido
sustentava que, apesar de ter reconhecido a unido estavel como familia, a CF/88
nao equiparou os institutos, tendo o art. 1790 do CCB dado corretamente tratamento
diferenciado a unido estavel frente ao matriménio. Cuida-se da mesma divergéncia
doutrindria que se aventa entre juristas brasileiros que tratam do assunto ja citados

no decurso deste trabalho.

A PGR optou por argumentar a favor do recorrido. Nas palavras do Parquet,
verificamos um alinhamento com a doutrina positivista, favoravel a restricdo de
direitos e hierarquizacdo dos institutos, sob o véu de prevalecer a autonomia da

vontade do sujeito morto. Vejamos:

“tanto a unido estavel quanto o casamento constituem manifestacdo da
autonomia privada dos contraentes, pois, se ndo ha impedimento para o
casamento e, mesmo assim, 0s conviventes optam pela unido estavel, é
porgue a entendem mais adequada as suas necessidades e anseios, ou,
ainda, por E)referirem ficar livres das regras rigidas impostas pelo
casamento”.?

Segundo NEVARES®®, conforme ja ressaltado antes neste trabalho, a
concepcao de familia mudou. Saiu de um conceito de ente autbnhomo, a ser
preservado a qualquer custo mesmo com sacrificio de seus sujeitos integrantes,
para um nucleo de apoio ao desenvolvimento do individuo. Assim, a CF/88 rompeu 0
tratamento tradicional de formagéo da familia a partir do matriménio. Ela agora
independe desse rito, pois representa mais do que uma formalidade, mais do que a
religido que influenciava demasiadamente o Estado no inicio do século XX. Pode
assim traduzir a pluralidade dos grupos formados em nossa sociedade com objetivo

de se manter, educar, procriar, gerar riqueza, passa a frente costumes, crencas,

82 STF - RG RE: 878694 MG - MINAS GERAIS 1037481-72.2009.8.13.0439, Relator: Min.
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rituais, etc. Enfim, a familia merece protecdo do Estado por tratar-se da reunido de
individuos protegidos pelo Estado, e ndo por representar um determinado dogma

religioso.

Para PEREIRA®*, da heranca é preciso destacar a legitima, um quinhdo de
metade dos bens do De cujus destinado exclusivamente a seus herdeiros
necessarios, hoje nos moldes do art. 1845 do CCB. Mas este instituto ja fazia parte
do nosso ordenamento antes do CCB atual. Justifica-se para garantir aos familiares
proximos, o chamado nucleo familiar, recursos que permitam a preservacao tanto
quanto possivel do mesmo padrédo de vida observado antes do Obito de seu
progenitor. Sendo norma cogente, transcende a autonomia da vontade, ndo podendo

o individuo dispor sobre essa parte dos seus bens, pelos motivos figurados acima.

De onde se extrai que a protecdo patrimonial da chamada legitima, na
sucessao legitima, esta para todas as formas familiares a partir da CF/88 de 1988, ja
que se rompeu com a condicdo prévia de familia ligada umbilicalmente ao
matrimonio. Necessario se faz aplicar a analogia como fonte primaria do Direito que

€, segundo o art. 4° da LINDB, e “Dar a César o que é de César”.

No caso em tela, ressaltou o relator que se fosse casada com o De cujus a
companheira teria recebido a totalidade da heranga. Mas como vivia em uniao
estavel, o Tribunal a quo sé conferiu a ela 1/3 dos bens adquiridos onerosamente
durante a unido estavel, e nada dos bens particulares, que seriam destinados aos
irmaos do falecido. Em sentido diverso do defendido pela PGR, destacou o Ministro
Barroso que pensar que a autonomia da vontade do individuo referente a casar ou
ndo casar se resume a escolha do regime sucessorio é diminuir o instituto do
casamento e, de um modo geral, reduzir também a ideia de vinculos afetivos e de

solidariedade.

Antes do CCB atual, havia algumas leis ordinarias conferindo direitos aos
companheiros no regime juridico da unido estavel, o que inclui direitos sucessorios.
Mais precisamente, apos o advento das Leis n° 8.971/1994 e n° 9.278/1996,
praticamente se reproduziu o regime sucessorio estabelecido para os conjuges do
CCB de 1916. Cumpre salientar que elas ndo tornaram o companheiro herdeiro

necessario, porem o conjuge também ndo gozava desta posicdo na cadeia

84 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Institui¢6es de direito civil: Sucessdes. 2017.p. 43-44,129
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sucessoria a época, tendo o ordenamento juridico, neste ponto igualado a situacao
de ambos.

Portanto, em uma leitura legislativa literal, até 2002 a legitima continuava
destinada somente aos descendentes e ascendentes, Unicos beneficiarios desta.
Tanto cbnjuge quanto companheiro se mantinham fora deste seleto grupo, a
despeito de sua participacdo protagonista nas familias brasileiras. Entretanto,
seguindo esta linha de leitura compartimentalizada, literal, o CCB de 2002 colocou o
cbnjuge na categoria de herdeiro necessario (art. 1.845), ndo tendo o mesmo
ocorrido com o companheiro, ao menos segundo a letra da lei fria. Citando o

professor e ministro do STF, relator do processo em tela:

“Caso se interprete o codigo civil em sua literalidade, um individuo jamais
podera excluir seu cdnjuge da heranca por testamento, mas este mesmo
individuo, caso integre uma unido estavel, podera dispor de toda a heranga,
sem que seja obri%ado a destinar qualquer parte dela para seu companheiro
ou companheira.”8

O Ministro relator do caso fez uma analise pormenorizada do dispositivo
constitucional art. 226 para verificar se houve hierarquiza¢do dos tipos familiares a
luz da CF/88 e conclui que a mesma nao ocorreu. Inclusive verificando os anais da
Constituinte 1987/1988, verifica-se que o dispositivo teve carater inclusivo e nao
segregativo. Continua mostrando que ndo ha impeditivo para a diferenciacdo de
regimes entre casamento e unido estavel, contanto que isto ndo implique em

hierarquizacdo de uma entidade familiar em relacéo a outra.

Do voto do eminente Ministro Luis Roberto Barroso, depreende-se o
posicionamento de parte da doutrina civilista: o que se infere do texto constitucional
sobre facilitar a conversdo da unido estavel em casamento € uma questdo de
seguranca juridica®. A unido estavel requer a verificacdo de uma situacéo de fato,
ndao ha um documento que a constitua, tal qual ocorre no matrimoénio, tdo somente
documento declaratdrio de sua existéncia. Assim, ha um menor nivel de seguranca
juridica para terceiros em termos de sociedade e de Estado. Tanto em negdécios
juridicos privados quanto na relacdo dos individuos com a Administracdo Publica, ha

a possibilidade de se pleitear os direitos impactados pela unido estavel, que sé serao
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iluminados quando a situacédo for trazida para um processo, seja ele administrativo

ou judicial.

Exemplo disso s&o litigios nos quais companheiras e companheiros que
perderam seus parceiros ingressam com pedido de pensédo no INSS ou em outros
regimes de previdéncia publica, afetando a cadeia de sucessdo no que tange ao
direito dos dependentes do De cujus. Nessa esteira, podemos ressaltar um julgado
do STF o RE 669.465 ES / 2012, onde se reconheceu a repercussdo geral do caso
em tela. No acordao ora citado, os Ministros indicam a necessidade de se pacificar
um entendimento acerca do tema, visto o impacto econémico e administrativo da
questdo para o Instituto de Seguridade Social (INSS) que pagara pensao
simultaneamente para a ex-conjuge e ex-companheira do De cujus, ainda que
rateada®’. Cuida-se de caso de maior complexidade, visto que nesta lide havia uma
concomitancia dos institutos, prevalecendo mais uma vez a realidade dos fatos

sociais frente ao formalismo legal e a frieza da lei.

O direito ao ser aplicado, tanto pelos agentes administrativos e especialmente
pelo juiz, deve receber a interpretacdo conforme suas fontes: a lei € apenas uma
delas. Rememorando o art.4° da LINDB, deve-se usar também da analogia, dos
costumes e dos principios gerais do direito, na auséncia de texto legal claro sobre o
caso. E também de boa conduta, conforme ensina PEREIRA®®, o uso da doutrina, da
jurisprudéncia, do direito comparado, e todos estes devem ser pesados e
confrontados quando houver divida quanto ao choque entre eles.

Assim, a leitura que se faz do art. 226 da CF/88, é a de protecdo Estatal da
familia, o que neste caso se traduz na protecdo as duas familias criadas pelo
falecido, ainda que na norma fria uma delas estivesse teoricamente na ilegalidade,
ndo pode prosperar que uma seja preterida frente a outra, devido ao amparo
necessario que deve receber segundo os principios da igualdade e da dignidade da

pessoa humana.

Esse julgado de 2012 foi citado uma vez que reforca a tese vencedora do

julgamento do RE 878694/MG, no qual se equipara para fins de sucessao a uniao
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estavel e casamento. Conferem-se direitos iguais aos que estejam em situacdes
juridicas equiparaveis, sem hierarquizar nem preterir uma familia a outra por conta

da escolha do tipo familiar desejado pelo casal em vida.

Neste sentido, também a decisdo do pleno do Pretério Excelso sobre o RE
878694/MG, embora nao unanime, vai ao encontro da evolucdo doutrinaria
majoritaria e legislativa desde a CF/88, no sentido de dar ao companheiro amparo
juridico semelhante ao conferido ao cbnjuge, vez que se encontra em relagédo
familiar de mesmo valor a matrimonial. Logo, ndo se sustentariam as teses que
corroborassem uma distingdo nos regimes sucessorios caso a familia houvesse
optado pelo casamento ou pela unido estavel durante a vida comum do casal antes

do falecimento.

Em sentido diverso, cita o relator mais uma vez, estd o CCB de 2002,
promovendo uma involucdo na protecao dos direitos dos companheiros, violando o
principio da vedacéo ao retrocesso, principio constitucional este implicito, extraido
dos principios do Estado Democratico de Direito, da dignidade da pessoa humana e

da maxima efetividade dos direitos fundamentais (CF/88. art. 50, 81°).

E continua a observacao relatando que a Comissao Especial do Cédigo Civil
nao o fez por mero descuido, e sim por opcao legislativa, conforme se Ié no relatério
geral da referida comisséo, detalhado no voto do Ministro relator. Nele, & apontada e
justificada a preferéncia pelo matriménio expressamente, ndo havendo que se
duvidar neste caso do desejo do legislador ordinario em relacéo ao texto legal, como

se costuma dizer.

Na solucao da controvérsia, € apresentada como solugcdo nao a aplicacdo da
norma ora revogada pelo art.1.790 do CCB, como seria de praxe se fazer, porém a
aplicacao do novo entendimento trazido em boa hora para novo diploma civil. Trata-
se do artigo 1.829 que versa sobre a vocacédo dos herdeiros na sucessao legitima. O
Caodigo atual incluiu acertadamente o conjuge na cabeceira da vocacdo, em
concorréncia com descendentes. Apesar de ter pecado na auséncia do companheiro
nesta relacdo, uma leitura constitucional do referido artigo combinado com a
exclusdo do art. 1.790 do ordenamento juridico, rapidamente afasta esta lacuna da

sucessdo a unido estavel, colocando o companheiro no mesmo patamar dos
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casados. Onde esté escrito conjuge, leia-se cbnjuge e/ou companheiro, como bem
nos mostra DIAS®.

Parece haver certa confuséo ou generalizagdo do regramento estabelecido no
art.1.829, ndo necessariamente despropositada. Quando o voto condutor fala sobre
a aplicacao do art. 1.829 para conjuge, também indica que o referido artigo algcou o
casado a posicdo de herdeiro necessario. E apesar do CCB de fato ter esse mérito,
0 correto seria se referir ao art. 1.845, onde fica o rol taxativo de herdeiros

necessarios na sucessao legitima.

Dito isto, fazendo uma analise conjuntural da argumentacdo no sentido de
equiparar os institutos para fins sucessorios, parece que a questdo do artigo fora
meramente formalidade, tendo faltado apenas mencéo expressa no voto, ementa e
repercussao geral quanto ao art. 1.845 do CCB. A despeito dos votos contrarios, a
decisédo vencedora se baseia na ideia de equivaléncia familiar e de direitos expressa
pela CF/88, ndo se coadunando conferir direitos a casados e ndo aos companheiros,

nos casos em que ha nitida equivaléncia situacional social.

Esgotado o acérddo do RE 878694/MG, passemos a analise do aresto do RE
646721/RS. Além da temética aqui abordada, este acorddo teve importancia
adicional pois reconheceu o direito de unido estavel para casais homoafetivos,
consagrando o direito constitucional de igualdade e fazendo uma interpretacao
ampliativa dos tipos familiares protegidos pelo Estado. Ademais, tal qual no decisum
do RE 878694/MG, foi reforcada a inconstitucionalidade do art.1.790 do CCB.

Vejamos um trecho da ementa:

“Tal hierarquizacdo entre entidades familiares é incompativel com a
Constituicdo de 1988. Assim sendo, o art. 1790 do Cddigo Civil, ao revogar
as Leis n°® 8.971/1994 e n°® 9.278/1996 e discriminar a companheira (ou o
companheiro), dando-lhe direitos sucessoérios bem inferiores aos conferidos
a esposa (ou ao marido), entra em contraste com o0s principios da
igualdade, da dignidade humana, da proporcionalidade como vedacdo a
protegao deficiente e da vedagao do retrocesso.”®

O relator do processo em tela foi o eminente Ministro Marco Aurélio Melo, o
gual o fim teve seu voto vencido pelo Ministro Luis Roberto Barroso, que sustentou a

mesma tese aventada no julgamento do RE 878694/MG, do qual fora relator. Ministro

89 DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 11 ed. Ver, atual. e ampl.. Sdo Paulo:
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Marco Aurélio sustentou a linha de parte da doutrina que interpreta ter o legislador
constituinte feito uma diferenciagcdo dos institutos matriménio e unido estavel no
art.226, 83° da CF/88, quando se fala em converter a unido estavel em casamento.
Nesta linha, existe uma clara hierarquia entre os tipos familiares, e isto fora
reforcado pela Comissé@o Especial do Codigo Civil de 2002, conforme se denota de
seu relatoério geral, ja sublinhado outrora neste trabalho.

Ademais, julga serem amplamente reconhecidos como institutos diferentes e
ndo haver raz&o juridica constitucional para equipara-los, vez que em momento
algum isto fica expresso tanto no texto da Norma Fundamental quanto na exposi¢ao
de motivos, ou se coaduna com o diploma civilista ora vigente no curso do
julgamento do processo em tela. Pensar de modo diverso, segundo o relator, seria
afrontar o direito a liberdade, a autonomia da vontade e a autodeterminacdo, todos
direitos muito caros em um Estado Democrético de direito. Mesmo opinido teve o
Parquet na figura do PGR, tal qual opinara no RE 878694/MG, pelo respeito a
autonomia da vontade dos individuos em optar pelo tipo familiar unido estavel, ndo
casar, e com isso estar sujeito as regras de direito familiar e sucessorias dispostas

no Cadigo Civil.

Embasando a ideia contraria ao entendimento doutrinario que vem crescendo
com o tempo, de néo hierarquizacdo dos institutos em julgamento, Marco Aurélio cita
em seu voto um artigo de autoria da presidente da Associacdo de Direito de Familia
e das Sucessfes, Regina Beatriz Tavares da Silva, datado de 2017, previamente ao
julgamento do Tema 809. Neste, esta defende a ndo equiparacdo, argumentando
que, se assim o STF decidir, as pessoas assim desistirdo de se manter juntas em

unido estavel ou se casardo®.

Ressalta ainda o eminente Marco Aurélio que a escolha legislativa quanto a
regulamentacdo dos institutos, dispares que sdo, ndo cabe ao STF, e sim ao
legislativo que assim ja o fizera, ndo se podendo afastar uma norma criada dizendo-
a inconstitucional para equiparar matriménio e unido estavel. Importa ressaltar essa
linha de pensamento expressa no voto do relator. Apesar de ter sido voto vencido e

firmada Tese de Repercussao geral no STF em favor da ndo hierarquizacdo dos
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tipos familiares, os enunciados e teses do Pretério Excelso, tal qual a interpretacao
do direito, pelo bem da sociedade, ndo sdo imutaveis.

Restou claro que a divergéncia doutrinaria perpassa o0s bancos das
faculdades, a bibliografia da area de Direito Civil e vai desaguar no Tribunal que tem
o dever de ser a Corte Constitucional brasileira. E papel do STF conferir a melhor
interpretacdo a ser dada para a Constituicao frente ao ordenamento juridico vigente
no pais, e neste caso ndo foi diferente. Ao final do julgamento, prevaleceu o
entendimento da vedacdo ao retrocesso, da dignidade humana, da igualdade,
ditando pela nédo aplicacdo do art.1.790 do CCB dada a sua flagrante

inconstitucionalidade.
5. CONCLUSAO

Restou evidenciado neste trabalho respostas dos objetivos propostos
inicialmente quanto a andlise jurisprudencial e comparada no direito estrangeiro,
buscando-se integrar o entendimento dos acdrdaos das egrégias Cortes Superiores
com a doutrina e evolucdo histérica do instituto da unido estavel no que tange a

sucessao.

Ainda no primeiro capitulo, passamos do resgate historico da relacdo nao
matrimonial civil entre casais na sociedade brasileira, de onde se extrai a carga
pejorativa do termo concubinato e as suas consequéncias na dificuldade em
especial das mulheres em ter o reconhecimento de seus direitos como convivente
apos o 6bito de seus companheiros. Para a questdo, foram conferidas diferentes
solucBes doutrinarias e jurisprudenciais, ora convergindo ora divergindo, em uma
tentativa de garantir direitos a sobrevivente de uma relacdo publica, duradoura e
merecedora de amparo social e estatal.

A regulacdo ganhou novo paradigma com o advento da CF/88 e suas leis
ordinarias posteriores, notadamente a Lei n°® 8.971/1994 e 9.278/1996. A relevante
protecdo do Estado a unido estavel trazida por essas normas foi um grande alento
para muitas familias, até a chegada do CCB em 2002, o que trouxe novos
obstaculos e definicdes a uma longa caminhada de busca por direitos. Se por um
lado restringiu acertadamente o termo “concubinato” a uma situagdo bastante

especifica, por outro relegou a um plano inferior o instituto da unido civil ndo
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matrimonial ao coloca-lo abaixo do casamento no que tange a sucessao da
companheira, exemplificado notadamente no art.1.790, pela reducéo de sua quota
parte na sucessao legitima. Ora, no momento em que o0 conjuge fora alcado a
condicdo de herdeiro necessario no art.1.845 do mesmo diploma legal, o mesmo
nao ocorrera com o companheiro, e adicionalmente, a regra para sucessao haveria

de se dar de forma dispar do que ocorreria caso o casal optasse pelo matrimonio.

A este respeito, conforme salientado no capitulo de analise da jurisprudéncia
no Supremo Tribunal Federal em Tema de Repercusséo Geral, a tese firmada pela
egrégia Corte foi pela inconstitucionalidade do art.1.790 do CCB, determinando a
aplicacao do art. 1.829 do mesmo Cdédigo, no qual versa sobre a vocacao hereditaria
na sucessao legitima. Apesar da aparente eliminacdo da falta de harmonia no
ordenamento juridico, com o afastamento da norma inconstitucional, a solugdo néo
fora de todo clara com relacdo a extensdo de seus efeitos sobre a sucessdo do
companheiro. Se restava duvida se foi esta equiparada a sucessao do cénjuge, apés
a argumentacéo do relator do STF no julgamento do RE n°® 878694/MG, ministro Luis
Roberto Barroso, apesar de ndo constar expressamente na tese de Repercusséo
Geral, podemos dizer que os institutos matrimoénio e unido estavel foram de fato

equiparados pela CF/88.

Contudo, apesar da interpretacdo garantista dada pela Corte Constitucional,
h& que se buscar maior seguranca juridica através do poder adequado a se fazé-lo:
o poder legislativo ordinario. E deste de onde devem emanar as normas juridicas do
nosso pais, cabendo ao poder judiciario interpreta-las da melhor forma possivel
conforme nos traz a LINDB sobre as fontes do direito, a luz da Constituicdo Federal
vigente em um estado democrético de direito, trazendo a pacificacdo social e se
traduzindo no exercicio dos principios constitucionais mais caros ao nosso povo,
como a igualdade, pluralidade e dignidade da pessoa humana. E como fez a Itélia,
em um regramento extenso sobre direitos e deveres dos companheiros, tal qual
existira para os conjuges, de modo a proteger efetivamente esse tipo familiar que ha
tanto luta por um reconhecimento do Estado e da sociedade. Ha4 que se ocupar os
espacos juridicos e aperfeicoar muito as teses doutrinarias para a manutencao deste

importante ganho para a sociedade dado pelo STF.



69

Por ora, como diz o ditado popular brasileiro “Seguro morreu de velho”, a
melhor forma de se proteger contra eventuais destemperos e intempéries post
mortem para seu companheiro ou companheira de vida € na elaboracdo de um
testamento. Porém, repise-se que o instituto ora analisado da legitima atinge mesmo
o0 testamento, logo a luta legislativa pela tutela sucesséria da companheira é
necessaria e urge certezas em suas solucdes. O poder judiciario deve estar presente
para garantir o direito a dignidade de quem viveu uma histéria com seu ente querido

e se vé desamparado frente a morte do companheiro.
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