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Sucessao do cc‘)njuge e do companheiro: a longa e i”.C.O“CIUsa
trajetoria para a igualdade entre as entidades familiareg

I. NOTAS INTRODUTORIAS

A codificagéo civil em vigor no Brasil foi elaborada em um contexto juridie
0

Ub;.
€ lhe

e sociopolitico bastante diverso do instaurado pela Constituicio da Rep
ca (CR) de 1988. Ndo obstante o esforgo de adequacio do projeto qy
deu origem a nova ordem constitucional?, os Livros referentes ao Direitg de
Familia e das Sucessées do Cédigo Civil de 2002 (CC/2002) vém suscitangg,
dividas que se mantém e multiplicam ao longo das quase duas décadag de
sua promulgagdo. As questdes iniciais foram potencializadas com o reconhe.
cimento sucessivo de profundas alteragbes nas relagdes familiares, quer por
forca do trabalho do legislador, quer principalmente dos tribunais, das Quais
sdo exemplo: a regulamentacdo dos direitos da crianca e do adolescente ja
em 1990 por forga da Lei n? 8.069; as sucessivas flexibilizagbes das requisitos
constitucionais para o divorcio, que resultaram na sua franca admissdo3; o
reconhecimento juridico do parentesco por socioafetividade; o novo e impor-
tante papel do conjuge no regime sucessorio; e o longo e arduo debate sobre
os direitos sucessorios dos companheiros, ainda n3o concluido.

O quadro de situagGes familiares inéditas no Direito brasileiro sofreu forte
impacto com a mengdo as técnicas de reproducio assistida na Lei Civil, de for-
ma de todo modesta e insuficiente, mas com fortes e diretas repercussoes na
sucessao legitima. A matéria, ndo obstante sua natureza e importancia, foge
do estreito escopo do presente artigo®.

Neste cendrio, existe na sociedade brasileira do Século XXI significativa
diversidade de situagdes familiares, que compreende a familia constituida por
um casal, hetero ou homossexual, unido pelo casamento ou pela unido estavel;
a familia monoparental, formada por qualquer dos pais e seus descendentes; e

2 A Lei n2 10.406/2002, é oriunda de Projeto de Lei n@ 634-B, de 1975, que teve longa trami-
tagdo legislativa, o qual recebeu diversas atualizagBes. Ver sobre o assunto em: https://www.
camara.Ieg.br/noticias/24906-historia-do-novo-codigo-civil/ e https://www.camara.leg.br/
proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=15675. Acesso em 28/5/2021.

3 A Emenda Constitucional n2 66, de 2010, deu nova redagdo ao § 62 do art. 226 da Constitui¢ao
Federal, que disp&e sobre a dissolubilidade do casamento civil pelo divércio, suprimindo todos 0s
requisitos até entdo existentes. O divdrcio, desde entso, dispensa motivagio ou prazo minimo de
convivéncia, bastando a vontade de um dos cOnjuges para a dissolucdo do casamento.

4 Ver sobre o assunto BARBOZA, Heloisa Helena; ALMEIDA, Vitor. “Os desafios da reprodu@éo
assistida post mortem e seus efeitos sucessorios”. No prelo.
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outros arranjos familiares, especialmente decorrentes das sucessivas unides de
natureza conjugal, cujo reconhecimento e efeitos se encontram em debate. Na
mesma linha estdo os vinculos familiares, como o parentesco e afinidade, espe-
cialmente depois da admissdo do parentesco por socioafetividade, que enseja a
multiparentalidade, com direta incidéncia na sucessao legitima.

A complexa rede de relagbes familiares contemporaneas produz multiplos
efeitos juridicos, especialmente, permita-se a insisténcia, no campo sucesso-
rio. O presente artigo volta-se para a sucessdo do conjuge e do companheiro,
os quais na redagdo original do Cadigo Civil tinham diferentes modos de suce-
der e partilhar, que foram aparentemente “unificados”, por for¢a de decisdo
do Supremo Tribunal Federal {STF), a ser analisada adiante. A redac¢do da lei,
no que tange a sucessdo legitima do conjuge, ndo prima pela clareza e sua
interpretagao se tornou especialmente tormentosa apds o entendimento do
STF. Em consequéncia, a aplicacdao dos dispositivos legais de inicio destinados
a sucessao legitima do conjuge a sucessdo dos companheiros exige redobrado
esforco do intérprete. A tarefa ndo é facil, visto que se, por um lado, os con-
ceitos e principios que sdo préprios do Direito das SucessGes ndo devem ser
abandonados, embora construidos no antigo regime, por ampararem a pré-
pria construcao do Cédigo Civil, por outro, impde-se a observancia dos princi-
pios constitucionais sobre os quais repousa a equiparagao apontada pelo STF,
em consonancia com o ordenamento juridico por eles regido.

Busca-se, com base em pesquisa bibliografica e analise jurisprudencial,
particularmente da decisdo do STF no Recurso Extraordinario n2 646.721/RS,
a luz da metodologia do Direito Civil Constitucional, contribuir com o enca-
minhamento de algumas questdes relativas ao atual regime de sucessado dos
cbnjuges e dos companheiros, que aguardam solugdo conforme as diretrizes
constitucionais.

1. O PAPEL DO DIREITO DAS SUCESSOES NO DIREITO CIVIL BRASILEIRO ATUAL

O Direito das Sucessdes constitui uma das mais tradicionais divisGes do
Direito Civil. Encontrando raizes no Direito romano, esteve sempre intima-
mente ligado a ideia do direito de propriedade, servindo durante séculos
como um dos meios de distribuicdo de bens. Sua estrutura no Direito brasilei-
ro guarda intima relagdo como o Direito de Familia, que estabelece as rela¢6es
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de parentesco e de conjugalidade, sobre as quais assenta a sucess3g legit
Ma

o o % 5 Diraito

das Sucessdes brasileiro preservou sua feicao eminentemente Patrimonj,,

Ndo obstante essa integragao profunda com as relagées familiares, ¢

O processo de constitucionalizagdo do Direito Brasileiro fez-se forte Dire.
to Civil, em particular no Direito de Familia, ndo sendo possivel excluijr Direit,
das Sucess@es da filtragem constitucional. Nessa linha, cabe lembrar que, COm
natural desdobramento da nova ordem juridica, as relagtes patrimoniais’ des.
de entdo, se encontram em franco processo de construgao e reconstruggo, na
medida em que o patriménio, ao ser removido da posi¢do de viga central g
sistema juridico privado, assumiu novo papel, transformando-se em instrumen,.
to de realizagdo das potencialidades humanas. Deve-se destacar que o trabalhg
de construgdo, dedicado a novos conceitos, tem sido, ndo raro, arduo, porém
muito mais exigente é o de (re)construgdo dos institutos jé existentes, uma Vez'
que é indispensavel “ler” os dispositivos que repetem a redagio da lei anterior,
com novas “lentes”, sob pena de subtrair a norma civil sua fun¢do maior: 3 de
conferir efetividade aos mandamentos constitucionais.

A semelhanga das demais partes do Direito Civil, como de todas as normas
infraconstitucionais, submetem-se as relagdes sucessdrias a orienta¢do cons-
titucional, estando, por conseguinte, funcionalizadas e comprometidas com a
protecdo da pessoa humana.

Nesses termos, o direito a heranga, assegurado pela Constituicdo da Re-
publica (art. 52, XXX), como direito fundamental, ha de ser regulamentado,
interpretado e aplicado a luz dos principios constitucionais, particularmente
os da dignidade da pessoa humana, da liberdade e da solidariedade, permi-
tindo a concregdo dos objetivos da Republica, dentre os quais se destacam o
de construir uma sociedade livre, justa e solidaria, e 0 de promover o bem de
todos, sem preconceitos ou qualquer outra forma de discriminagdo (artigos
19,111, 39,1 e IV). Ndo pode o legislador ordindrio, a quem compete a disciplina
da matéria, se afastar dessas diretrizes.

A fungdo da heranga ndo mais se esgota na preservagdo da propriedade
privada. Embora ndo deixe de ser uma forma de “amparo” a familia, a heran¢a
tem, desde 1988, fungdo mais relevante: a de contribuir para a protegdo da
pessoa humana, assegurando-lhe condi¢Ses dignas de sobrevivéncia e permi-
tindo o pleno desenvolvimento de suas potencialidades.
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stema misto brasileiro de atribuigdo da heranga, ao permitir ao indivi-

osi
400 o dispor de metade da heranga, se tiver herdeiros necessarios, harmoniza-
e cOM 3 orientacdo constitucional, na medida em que, de um lado, preserva

dlre‘tos 3 liberdade (aqui traduzida em autonomia) e & propriedade, e de
o assegura aos integrantes da familia uma parcela do patriménio do autor
eranga, efetivando o principio da solidariedade familiar.

utr

dah

nd|5penSBVE| porém, que essa participagdo compulsoria se dé em har-
monia com o0s canones constitucionais, ou seja, com estrita observancia dos
pri rincipios estabelecidos na Constituicdo, mormente dos que regem as entida-

des familiares.

. CONCEITOS GERAIS E ESPECIAIS DO DIREITO DAS SUCESSOES:
RELEITURA A LUZ DA CONSTITUICAO FEDERAL

As regras sucessorias, de modo geral, sdo constituidas com base em con-
ceitos especificos do Direito das Sucessdes, tais como herdeiro, heranga, lega-
tario e, de forma expressa ou implicita, por conceitos pertencentes a outras
partes do Direito Civil, em especial do Direito de Familia. Um dos menciona-
dos conceitos néo especificos, que parecia pacificado até 1988, originou con-
trovérsias que desaguaram diretamente no reconhecimento da legitimidade
sucessoria dos companheiros e dos direitos que lhe sdo inerentes.

A Constituicio Federal contemplou trés tipos de entidades familiares, a
saber: o casamento, a unido estavel e a comunidade formada por qualquer
dos pais e seus descendentes, denominada familia monoparental. O Cédigo
Civil atribuiu direito sucessério aos integrantes dessa trés entidades, nomea-
damente: conjuges, companheiros, descendentes, ascendentes e demais pa-
rentes até o quarto grau. De pronto, duas indagacdes foram postas: teria sido
observada plenamente a orientagdo constitucional? Em outras palavras, foi
atendida a funcdo atual da heranga?

A resposta a esta pergunta passa necessariamente por duas outras ques-
tdes: (a) o elenco constitucional de entidades familiares seria exaustivo? Ou
seja, s6 devem ser reconhecidas como familias as entidades expressamente
mencionadas na Constituicio?; (b) sdo as entidades familiares iguais ou have-
ria hierarquia entre elas? Se ha hierarquia, qual a superior? Mais importante,

0 que legitimaria esta hierarquizagdo?
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O debate sobre a matéria é antigo e repercute ao longo do tempq di
Il‘eta‘

mente no campo sucessorio. Ndo obstante a significativa evolugip do &h
tep.

dimento da questdo promovida pelo STF, parte da doutrina aindga def@ﬂde
partir da letra do § 39, do art. 226 da Constituigdo, a existéncia de hierg L:ia
entre as entidades familiares, instituida pela Constituicdo, que terig F"DCI.-:
mado o casamento como o modelo de familia a ser protegida pela lejs, Comg
ja assinalou o STF:
Essa € uma questdo importante, pois, para parcela da doutring e da juris.
prudéncia, o fato de o texto constitucional prestigiar a facilitacio da con.
versao da unido estavel em casamento significa que o constituinte confer,
um tratamento privilegiado as unides matrimoniais. Segundo esse enten.
dimento, tal privilégio autorizaria o legislador a instituir, de forma legiti-
ma regimes juridicos diversos para as duas entidades familiares, inclusiye

quanto a questdo sucessdria.®

Efetivamente, esse argumento poderia, se acolhido, justificar uma inter-
pretagdo do que autorizasse a restricio dos direitos sucessorios dos compa-
nheiros, em verdadeiro retrocesso, se considerada a orientacdo legislativa
precedente.’

Cabe lembrar que se formaram trés correntes em torno do problema da
equiparagdo da unido estdvel ao casamento, a saber: (a) a primeira que consi-
dera o casamento o modelo ideal de entidade familiar, razio pela qual deve ter
tratamento diferenciado em relag&o a unido estavel; (b) a segunda que entende
estarem o casamento e a unido estével no mesmo grau de hierarquia, devendo
ter tratamento igualitdrio; (c) a terceira que ndo os entende iguais guanto aos
efeitos decorrentes do ato solene, embora equivalentes como relacdo familiar®.

5 Esclarecendo a questdo ver TEPEDINO, Gustavo. “A disciplina civil-constitucional das relagdes
familiares”. In BARRETO, Vicente (organizador). A nova familia: problemas e perspectivas, 1997,
pp. 58-59.

6 RE 878694/MG, Tribunal Pleno, Relator Ministro Roberto Barroso, j. 10/5/2017.

7 Ver sobre o tema TEPEDINO, Gustavo; BARBOZA, Heloisa Helena; MORAES, Maria Celina Bo-
din de. “Cédigo Civil interpretado conforme a Constituicdo da Republica. v. IV”, Rio de Janeiro:
Renovar, 2014, p. 539-543.

8 ldem, p. 541.
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Ndo obstante as respeitaveis opinides em contrario, nada na Constituigio
Federal autoriza tal distingdo, cabendo frisar que eventual distingdo s6 pode-
(ia ser estabelecida em sede constitucional. Ao contrério, os que ja se dedi-
caram 2 analisar a questdo enumeram argumentos que demonstram nao ter
Cabime”to tal hierarquizagdo, que decorreria de interpretacao do art. 226, §
3¢, da Constituicdo da Republica, que conferiria prevaléncia ao casamento. Tal
entendimento, porém, ndo se harmoniza com os demais principios constitu-
cionais, na medida em que conduz a “criagdo” de familias de “segunda clas-
se”, de todo incompativeis com o principio da dignidade da pessoa humana,
estrutural do sistema.

Observe-se que a eventual diferenga entre as entidades familiares legiti-
maria um tratamento sucessorio diferenciado entre os cAnjuges e os com-
panheiros. Porém, se ndo ha tal hierarquizaco, a lei ordindria ndo estaria
autorizada a estabelecer discriminagGes, muito menos para suprimir direitos
de gualquer natureza.

E necessdrio que se fagam algumas distinces. Tratando-se de relagdes pa-
trimoniais, diferengas sdo admissiveis no plano interno da entidade familiar,
entre seus integrantes, no espaco de exercicio da autonomia, e desde que ndo
haja contrariedade a lei ou aos principios constitucionais. Assim podem os
integrantes do casal (conjuges ou companheiros) escolher o regime de bens
que querem adotar.

Contudo, igual permissdo ndo se verifica no plano externo da entidade
familiar, onde a diversidade de tratamento dos integrantes da familia, ainda
que em matéria patrimonial, acaba por atingir a esfera de protecio a pessoa,
0 campo ndo patrimonial, no qual ndo se admitem diferengas que ndo este-
jam legitimadas pela Constitui¢do da RepUblica. Em outras palavras, todos os
que ocupam o mesmo lugar nas familias, isto &, exercem as mesmas fungdes,
devem ter igual tratamento. O cAnjuge A pode ser casado por um regime de
bens diverso do conjuge B, porque assim pactuou com seu consorte, mas A
ndo pode ter direitos ou deveres — estabelecidos por lei — distintos dos de
B. O eventual tratamento legal diferenciado seria discriminatorio, ferindo o
Principio da igualdade. O mesmo deve ocorrer na unido estavel. Observe-se
que embora a Constitui¢do da Republica ndo tenha estipulado expressamente
a igualdade de direitos e deveres entre os companheiros, como fez para os
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cOnjuges (art. 226, § 52), ndo se questiona o reconhecimento dessa igUald

também entre os companheiros, considerando da comunhdo de vida exXist,
en.

te entre eles, com objetivo de constituicdo de uma familia.

Em boa hora e plena consondncia com 0s principios const'itucic,nafs
dignidade humana, da solidariedade e da igualdade, o Superior Tribunau
de Justica (STJ), desde 2006, reconheceu o direito real de habitacsg ao(a)
companheiro(a) sobrevivente, com base no art. 72, da Lei n2 9'278/19969,

da

o qual lhe era negado, em razdo do art. 1.831, do Cédigo Civil, njo O Citar
expressamente.

9 “O Cddigo Civil de 2002 ndo revogou as disposi¢des constantes da Lei ne 9.2?8!1995,
subsistindo a norma que confere o direito real de habitagdo ao companheiro sobrevivente
diante da omissdo do Cdédigo Civil em disciplinar tal matéria em rela¢3o aos conviventes
em unido estavel, consoante o principio da especialidade”. AgRg no REsp. n¢ 1.436.35¢;
RS, 32 Turma, Relator Ministro Paulo de Tarso Sanseverino, j. 12/4/2016. “S. O direito real
de habita¢do é ex lege (art. 1.831 do CC/2015 e art. 72 da Lei n2 9.272), vitalicio e perso-
nalissimo, o que significa que o conjuge ou companheiro sobrevivente pode permanecer
no imével até o momento do falecimento. Sua finalidade é assegurar que o viuvo ou vidva
permanega no local em que antes residia com sua familia, garantindo-lhe uma moradia
digna. 6. O advento do Cédigo Civil de 2002 deu ensejo a discussdo acerca da subsisténcia
do direito real de habitagdo ao companheiro sobrevivente. Essa questdo chegou a este Tri-
bunal Superior, que firmou orientagdo no sentido da ndo revogacdo da Lei n® 9.278/1996
pelo Cédigo Civil de 2002 e, consequentemente, pela manuteng¢do do direito real de ha-
bitagdo ao companheiro supérstite. 7. Aos herdeiros ndo é autorizado exigir a extingdo
do condominio e a aliena¢do do bem imével comum enquanto perdurar o direito real de
habitagdo (REsp 107.273/PR; REsp 234.276/RJ). A intromissdo do Estado-legislador na livre
capacidade das pessoas disporem dos respectivos patrimédnios sé se justifica pela igual-
mente relevante protegdo constitucional outorgada a familia {203, I, Constitui¢do Federal
de 1988), que permite, em exercicio de ponderacdo de valores, a mitigagdo de um deles
- in casu — dos direitos inerentes & propriedade, para assegurar a maxima efetividade do
interesse prevalente, que na espécie é a prote¢do ao grupo familiar. 8. O direito real de
habitagdo tem carater gratuito, razdo pela qual os herdeiros ndo podem exigir remunera-
¢do do companheiro sobrevivente pelo uso do imével. Seria um contrassenso atribuir-lhe
a prerrogativa de permanecer no imével em que residia antes do falecimento do seu com-
panheiro, e, a0 mesmo tempo, exigir dele uma contrapartida pelo uso exclusivo”. REsp. n°
1846167 / SP, 32 Turma, Relatora Ministra Nancy Andrighi, j. 9/2/2021. No mesmo sentido
0 enunciado 117 do Conselho da Justi¢a Federal: “O direito real de habitacio deve ser es-
tendido ao companheiro, seja por n3o ter sido revogada a previsdo da Lei n¢ 9.278/1996:
seja em razdo da interpretagdo analdgica do art. 1.831, informado pelo art. 62, caput, da
Constituicdo Federal de 1988".
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quarta parte da heranga para o vitvo, quando concorrer com filhos qye te
N

em comum com o autor da heranga, nos termos do art. 1.832 (3 Lei oy
il

o te
filhos exclusivos do de cujus, cabera ao conjuge quinhdo igual ao dos que %
U-

De acordo com o mesmo artigo, em concorréncia com outros desce,,dan

cederem por cabega. O disposto no citado art. 1.832 suscitou vdrios e intereS~
santes guestionamentos, especialmente quando concorrem com o CﬁnjUgE
sobrevivente filhos comuns e filhos exclusivos do autor da heranga. o eXame
da matéria foge, porém, ao escopo do presente trabalho.

Nos termos do art. 1.830, do CC/2002, somente é reconhecido direitg Su-
cessorio ao conjuge sobrevivente se, ao tempo da morte do outro, nig esta.
vam separados judicialmente, nem separados de fato ha mais de dois anos,
salvo prova, neste caso, de que essa convivéncia se tornara impossive| sem
culpa do sobrevivente. O dispositivo exige interpretacdo, para adequi-lo as
diretrizes constitucionais sobre dissolugdo do casamento, ap6s a Emeng,
Constitucional (EC) n2 66, de 13 de julho de 2010. O entendimento dessa exj-
géncia e sua justificativa é de todo importante para o exame comparativo com
a situagdo dos companheiros a ser feita adiante.

Parece ndo haver divergéncia quanto a conter o art. 1.830, do Codigo Civil,
os requisitos da legitimidade do cOnjuge sobrevivente para suceder, quer em
concorréncia com descendentes ou ascendentes, quer como herdeiro Unico.
Como esclarece Giselda Maria Fernandes Novaes Hironaka'?, se a relagdo con-
jugal se encontrava rompida, judicialmente ou de fato, nao se justifica a parti-
cipacdo sucessoria do supérstite no acervo hereditario.

Aredacdo do artigo em analise ndo ¢ das mais felizes. Evidencia-se, porém,
o intuito do legislador de afastar o conjuge que ndo mais mantinha vida em
comum com o falecido™. Contudo, a separagdo de fato para excluir o vitivo da
sucessao deve ter mais de dois anos e ter ocorrido sem culpa do conjuge so-

11 HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. “Comentarios ao Codigo Civil, vol. XX, Parte
especial do Direito das Sucessdes”. Coordenador: Anténio Junqueira de Azevedo. Sdo Paulo,
Saraiva, 2003, p. 221.

12 “Art. 1.830. Somente é reconhecido direito sucessério ao cdnjuge sobrevivente se, ao tempo
da morte do outro, ndo estavam separados judicialmente, nem separados de fato hd mais de
dois anos, salvo prova, neste caso, de que essa convivéncia se tornara impossivel sem culpa do
sobrevivente”.
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previvente, na letra do art. 1.830, cabendo-lhe fazer tal prova®. E necessario,
porém, que se examinem o0s requisitos para afastamento do viuvo a luz dos
ofeitos da Emenda Constitucional n2 66/2010.

A EC n2 66/2010 deu nova redagdo ao § 62, do art. 226, da Constitui¢do
da Republica, para estabelecer que o casamento civil pode ser dissolvido pelo
divorcio. Encerrou-se, assim, a série de requisitos para obtengdo do divorcio,
que desde sua admissdo no Brasil em 1977, constavam do texto constitucio-
nal. A partir de entdo, boa parte da doutrina argumenta, em sintese, nao ha-
ver razdo para que a separacdo judicial exija prazo minimo de convivéncia ou
seja motivada, quando o divorcio ndo o é*.

Nessa linha, a exigéncia de prazo minimo para a separagao de fato e, prin-
cipalmente, a apuragéo de culpa pela ruptura da vida conjugal para qualquer
fim, tornam-se estranhas. O casamento estabelece comunhdo plena de vida,
que se presume seja baseada no afeto. Essa comunhio é a esséncia da vida
conjugal e, por conseguinte, quando ndo mais existe € sinal de que o casa-
mento terminou. Em tal situa¢do os cénjuges podem dissolver o vinculo con-
jugal a qualquer momento, sem prazo minimo e sem apuracdo de culpa.

Observe-se que o prazo minimo de separagdo de fato e a verificagao de
culpa previstos no art. 1.830 s&o congruentes com as regras para o divorcio
constantes do art. 1.580 do Cédigo Civil, que sucumbiram por forca da EC n?
66/2010. Qual a razdo para se manterem tais exigéncias para fins de partici-
pacio na sucessdo? E razodvel entender que foram atingidas igualmente pela
EC n2 66/2010 e ndo mais subsistem, por ndo terem cabimento no perfil de-

13 Nesse sentido decidiu 0 STJ no julgamento do REsp. n2 1.513.252/SP: “1. A sucessdo do con-
juge separado de fato ha mais de dois anos € excegdo a regra geral, de modo que somente terad
direito a sucess3o se comprovar, nos termos do art. 1.830 do Cédigo Civil, que a convivéncia se
tornara impossivel sem sua culpa. 2. Na espécie, consignou o tribunal de origem que a prova
dos autos é inconclusiva no sentido de demonstrar que a convivéncia da ré com o ex-marido
tornou-se impossivel sem que culpa sua houvesse. Ndo tendo o conjuge sobrevivente se de-
sincumbido de seu &nus probatdrio, ndo ostenta a qualidade de herdeiro. 3. Recurso especial
provido”. REsp. n® 1.513.252-SP, 42 Turma, Relatora Ministra Maria Isabel Gallotti, j. 3/11/2015,

p.12/11/2015.

14 Ver por todos o artigo seminal de TEPEDINO, Gustavo. “O Papel da culpa na separagdo e no
divorcio”. In Temas de Direito Civil, 22 edi¢go. Rio de Janeiro: Renovar, 2001, passim. Sobre o
assunto ver também TEPEDINO, Gustavo; BARBOZA, Heloisa Helena; MORAES, Maria Celina
Bodin de, op. cit., p. 127-135
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lineado pela Constituicdo da Republica para as entidades familiares, ho
predomina a autonomia das pessoas para constitui-las e desfazé-|as, -
Ainterpretagdo do art. 1.830 no contexto da dissolugdo do Casament, 5

Ob

. 5 iz ¥ 3 . By
ser reconhecido direito sucessorio ao conjuge sobrevivente se, aop tempo de
a

a orientagéo da EC n? 66/2010 conduz ao entendimento de que somentg d

morte do outro, ndo estavam separados judicialmente e de fato, semy qual
quer outra exigéncia.

Regime sucessério dos companheiros

No que tange a direitos sucessérios, os companheiros receberam, na re-
dagdo original do Cédigo Civil de 2002, tratamento bastante diferente do aty;.
buido ao conjuge. Apenas o art. 1.790 dispunha sobre a sucessdo das pessqag
que mantinham unido estavel, dispositivo estranhamente inserido no capity|q
das disposi¢des gerais, que inaugura o livro das Sucessdes do Cédigo Civil*s,

Esse regime verdadeiramente discriminatdrio foi submetido a apreciagio
do STF, que no julgamento do RE n2 646721/RS reconheceu de forma inci-
dental a inconstitucionalidade do art. 1.790, do Cédigo Civil, e afirmou, com
repercussdo geral, a seguinte tese: “No sistema constitucional vigente, é in-
constitucional a distingdo de regimes sucessorios entre cdnjuges e compa-
nheiros, devendo ser aplicado, em ambos os casos, o regime estabelecido no
art. 1.829 do CC/2002".

Na mesma oportunidade, o STF ratificou seu entendimento sobre a pre-
tensa “hierarquiza¢do” das entidades familiares:

15 Nos termos do art. 1.790, reconhecido como inconstitucional, o companheiro participaria
da sucessdo do outro, quanto aos bens adquiridos onerosamente na vigéncia da unido estavel,
nas condigBes ali estabelecidas. Desse modo, se concorresse: 1) com filhos comuns, teria di-
reito a uma quota equivalente & que por lei for atribuida ao filho; 2 com descendentes 56 do
autor da heranca, tocar-lhe-ia a metade do que coubesse a cada um daqueles; 3) com outros
parentes sucessiveis, teria direito a um tergo da heranga. Se ndo houvesse parentes suces-
siveis, teria direito 3 totalidade da heranca. N30 havia requisitos para o reconhecimento do
direito sucessério do companheiro sabrevivente. Além disso, o art. 1.790 desafiava a protegdo
constitucional devida aos companheiros (Constituigio Federal, art. 226, § 39). A redaggo pouco
clara do dispositivo gerou interpretages divergentes, algumas prejudiciais aos companheiros:
quando considerada a situagao sucesséria dos conjuges, sem que se apresentassem fundadas
razBes para tanto.
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A Constituigdo brasileira contempla diferentes formas de familia legitima,
além da que resulta do casamento. Nesse rol incluem-se as familias forma-
das mediante unido estével, hetero ou homoafetivas. O STF ja reconheceu a
‘inexisténcia de hierarquia ou diferenca de qualidade juridica entre as duas
formas de constituicdo de um novo e autonomizado nucleo doméstico’,
aplicando-se a unido estavel entre pessoas do mesmo sexo as mesmas re-
gras e mesas consequéncias da unido estavel heteroafetiva (Agdo Direta de
Inconstitucionalidade ~ ADI n2 4277 e Agio de Descumprimento de Preceito

Fundamental — ADPF n2 132, Relator Ministro Ayres Britto, j. 5/5/2011).*

Efetivamente, o reconhecimento da igualdade entre casamento e unido
estavel era — e continua sendo — questdo determinante dos direitos suces-
sorios reconhecidos aos companheiros. Encontram-se na doutrina manifes-
tacdes que de ha muito defendem a equiparagdo entre conjuges e com-
panheiros, as quais merecem meng¢do na medida em que 0s argumentos
apresentados ndo devem ser preteridos e podem auxiliar na solugdo dos
problemas que ja estdo postos em decorréncia da aplicacdo do art. 1.829 a
sucessdo dos companheiros.

Como esclarece Ana Luiza Maia Nevares, uma interpretagdo dentro da
legalidade constitucional, mesmo diante de situa¢des diversas como 0 casa-
mento e a unido estdvel, ndo autoriza uma tutela sucessoria discrepante, para
conferir mais direitos sucessorios a uma ou outra entidade familiar, “pois am-
bas constituem familia, base da sociedade, com especial prote¢do do Estado
(CR, art. 226, caput)”. Destaca, ainda, a autora que a familia € 0 “organismo
social legitimador de determinada pessoa a sucessdo, em virtude do dever de

solidariedade que informa as relagdes familiares”*’.

Nessa linha, defende-se que a inexisténcia de hierarquia entre as entida-
des familiares reconhecidas pela Constituigdo implica a igualdade de direi-
tos existenciais e patrimoniais entre elas, em tudo que for compativel com
a natureza das diferentes familias, e especialmente por forca dos preceitos

16 RE 646721/RS, Tribunal Pleno, Relator Ministro Marco Aurélio, Relator para acorddo Minis-
tro Roberto Barroso, j. 10/5/2017.

17 NEVARES, Ana Luiza Maia. “A tutela sucessoria do conjuge e do companheiro na legalidade
constitucional”. Rio de Janeiro: Renovar, 2004, p. 216.
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constitucionais que regem a matéria (CR, art. 226 e paragrafos). Além dissg .
fungbes dos integrantes na familia ndo diferem em razdo de serem gy, "lﬁolc:j
sados. Em consequéncia, nada legitima tratamento diferenciado para Pessq
que exercem a mesma fungdo familiar, salvo quando decorrente de ato de sug
propria vontade, respeitados os limites legais e constitucionais.

A tese da superioridade do casamento veio a ser afastada pelo STF, come,
acima referido', tendo a Corte Suprema no julgamento do RE ne 878694;
MG®, claramente, ndo apenas ratificado a inexisténcia de hierarquia ou di.
ferenga de qualidade juridica entre casamento e unido estavel, oMo igyg).
mente ratificado de modo expresso o entendimento de haver igualdade dos
regimes sucessorios entre cénjuges e companheiros, sob pena de inconstity.
cionalidade, nos termos da tese firmada no RE n2 646721/RS antes transcrity,

Estabelecido ficou, por conseguinte, um dos pilares centrais da constry-
¢do, ainda em curso, dos direitos sucessorios dos companheiros, a qual deve
se desenvolver a luz dos principios constitucionais da igualdade, da dignidade
humana, da proporcionalidade como vedagdo a prote¢do deficiente e da ve-
dagdo do retrocesso, além dos principios que regem as relacdes familiares,

como o da solidariedade.

V. APLICAGAO DO ART. 1.829 A SUCESSAO DOS COMPANHEIROS:
QUESTOES PENDENTES

A partir da decisdo do STF no RE 878694/MG, foi instaurado um novo re-
gime sucessério para os companheiros, regido pelo art. 1.829 do Cédigo Civil.
Se, por um lado, foi corrigida uma diferenga injustificavel, por outro ndo se
pode dizer que os problemas existentes foram resolvidos. O artigo em ques-
tdo ndo prima pela clareza e sua aplicagdo a sucessdo do cénjuge em concor-
réncia com os descendentes tem gerado uma série de duvidas.

Questdo inicial a ser enfrentada diz respeito a incidéncia (ou ndo) do art.
1.830 no caso de sucessao pelo companheiro, lembrando que se trata da ve-
rificagcdo da legitimidade para suceder, como antes assinalado. Destacou-s€
acima o intuito do legislador de contemplar o conjuge sobrevivente que €s-

18 ADI n2 4277/DF, Tribunal Pleno, Relator Ministro Ayres Brito, j. 5/5/2011.

19 RE 878694/MG, Tribunal Pleno, Relator Ministro Roberto Barroso, j. 10/5/2017.
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(ivesse convivendo com o autor da heranca, no mais se justificando admitir

ye @
Mo e culpa) tenham o conddo de conferir direito sucessdrio ao viuvo.

separacdo de fato e muito menos as condi¢Bes a ela impostas (tempo

Na feliz expressao de Giselda Maria Fernandes Novaes Hironaka, permita-se
4 repetigﬁo em virtude de sua clareza, se a relagdo conjugal se encontrava
rumPida' judicialmente ou de fato, ndo se justifica a participagédo sucessoria
do supérstite no acervo hereditario®.

No caso dos companheiros ha uma caracteristica propria da unido esta-
vel a ser analisada. No casamento existe o dever de vida em comum, no do-
micilio conjugal (art. 1.566, I, CC/2002), o que torna mais facil a prova da
convivéncia. Este dever, contudo, ndo é previsto para 0s companheiros (art.
1.724, CC/2002), sendo mesmo dispensavel para configuragdo da unido es-
tavel, conforme sumula 382 do STF?, e entendimento consolidado do STJ*.
A convivéncia constitui prova importante da existéncia da entidade familiar,
mas ndo essencial.

A auséncia de coabitagdo ndo significa ou se equipara a falta de convi-
véncia, que se revela por outras condutas e agdes cotidianas. Nada autoriza,
todavia, que se dispense a convivéncia exigida pelo legislador para configurar
a unido estavel (art. 1.723, CC/2002), a qual efetivamente justifica a partici-
pagdo no acervo hereditario, destinado a familia. Assim sendo, a falta de do-
micilio ou moradia comum, por si SO, ndo deve afastar o companheiro sobre-
vivente da sucessdo, mas é necessaria prova da comunho plena de vida e de
interesses, da mutua assisténcia e reciproca dedicagdo entre parceiros. Ndo

20 HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes, op. cit.,, p. 221.

21 Enunciado ne 382 da Stmula do STF: “Avida em comum <ob 0 mesmo teto, more uxorio, nao
é indispensavel a caracterizagéo do concubinato”.

22 Segundo entendimento consolidado no STJ, a coabitagdo ndo ¢ elemento indispensavel a
caracterizagdo da unido estavel. V. AgRg no AREsp n? 649786/GO, 32 Turma, Relator Ministro
Marco Aurélio Bellizze, . 4/8/2015, p. 18/8/2015; AgRg no AREsp n? 223319/RS, 32 Turma, Re-
lator Ministro Sidnei Beneti, j. 18/12/2012, p. 4/2/2013; AgRg no AREsp 059256/SP, 32 Turma,
Relator Ministro Massami Uyeda, j. 18/9/2012, p. 4/8/2012; AgRg nos EDcl no REsp 805265/
AL, 32 Turma, Relator Ministro Vasco Della Giustina (Desembargador convocado do TIRS}, j.
14/9/2010, p. 21/9/2010; REsp 1096324/RS, 42 Turma, Relator Ministro Honildo Amaral de
Mello Castro (Desembargador convocado do TIAP), j. 2/3/2010, p. 10/5/2010; REsp 275839/
SP, 32 Turma, Relator Ministro Ari Pargendler, Relator para Acérddo Ministra Nancy Andrighi, j.
2/10/2008, p. 23/10/2008.
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reg

ha, porém, que se cogitar de um tempo minimo de convivéncia Ndo e
. - ” 7 ’ Xigj

pelo legislador para caracterizar a unido estavel. Bidg

No que concerne a concorréncia com os descendentes e ascendenqg (

art,

83y ;
da hi.

0 Qu
unido estavel, excepcionando o previsto no art. 1.829, do Cadigo Ciyjy s a
- Con.

1.829, | e Il) e ao modo de partilhar em tais casos (artigos 1.832 6
devem ser observadas as exigéncias estabelecidas pela Lei Civil para ca
potese. Ndo ha até aqui nenhuma razdo para se privilegiar o casameng

forme o inciso |, o companheiro concorrerd com os descendentes, salvo se .
casal tivesse adotado o regime de comunhdo universal, ou se, no regime g
comunhao parcial de bens, que tem natureza supletiva (art. 1.725, Ccﬁooz)r
0 autor da heranca ndo houver deixado bens particulares.

De acordo com a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica, na uniso
estavel de pessoa maior de 70 anos (art. 1.641, Ii, do CC/2002), impde-se ¢
regime da separacdo obrigatdria, sendo possivel a partilha de bens adquiridog
na constdncia da relagdo, desde que comprovado o esforco comum?. Cabe
indagar se esse entendimento vale para excluir o companheiro da concorrén-
cia com os descendentes, como prevé o item |, do art. 1.829, do CC/2002. A
imposicdo da separagdo obrigatéria para os conjuges em razio de idade tem
sido alvo de duras e merecidas criticas. Efetivamente n3o ha (ou n3o foram
apresentados) no momento em que a expectativa de vida no Brasil é de 75,8
anos ** argumentos razodveis que sustentem esse tipo de restricdo aos idosos.

O STJ entende que a ratio legis foi a de proteger o idoso e seus herdei-
ros necessarios dos casamentos realizados por interesse estritamente eco-
ndmico, evitando que este seja o principal fator a mover o consorte para o
enlace?. Essa tese de prote¢do, sem acréscimo de qualquer novo argumento
ndo merece se manter, pois afronta o Estatuto do Idoso (Lei n2 10.741/2003),
segundo o qual é obrigagdo da familia, da comunidade, da sociedade e do Po-

23 “E obrigatério o regime de separacdo legal de bens na unido estavel quando um dos com-
panheiros, no inicio da relagdo, conta com mais de 60 anos, a luz da reda¢io origindria do art.
1.641, I, do Cédigo Civil, a fim de realizar a isonomia no sistema, evitando-se prestigiar a unido
estdvel no lugar do casamento”. REsp 1.403.419/MG, 32 Turma, Relator Ministro Ricardo Villas
Bdas Cueva, j. 11/11/2014, p. 14/11/2014.

24 Disponivel: http://agenciabrasil.ebc.com.br/pesquisa-e-inovacao/noticia/2017-12/expecta-
tiva-de-vida-do-brasileiro-e-de-758-anos-diz-ibge. Acesso em 5/5/2018.

25 REsp 1689152/SC, 42 Turma, Relator Ministro Luis Felipe Salomdo, j. 24/10/2017.
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pubhcn assegurar ao idoso, com absoluta prioridade, a efetivacdo dos di-
|105 3 vida, saude, alimentacdo, educac3o, cultura, esporte, lazer, trabalho,
dadan'a' liberdade, dignidade, respeito e convivéncia familiar e comunitaria

. 3°)- Cuida-se de ofensa a autonomia individual e a dignidade da pessoa

|d053 sob 0 manto de um discurso protetivo, mas que, a rigor, exclui do con-

yrole da sua propria vida.

peacordocomoart.10,damesmalei, é obriga¢do do Estado e da sociedade,
assegurar a pessoa idosa a liberdade, o respeito e a dignidade, como pessoa
pumana e sujeito de direitos civis, politicos, individuais e sociais, garantidos
na Constituicdo e nas leis. O direito ao respeito consiste na inviolabilidade da
integridade fisica, psiquica e moral, abrangendo a preservagdo da imagem,
da identidade, da autonomia, de valores, ideias e crencas, dos espagos e dos
objetos pessoais (art. 10, § 29).

Causa espécie, com a maxima vénia, o intuito de proteger os herdeiros
necessarios do idoso, ja protegidos pela reserva legal, com sacrificio de seus
direitos fundamentais, o que confere ao argumento feicdo de pacta corvina.
por essas razbes ndo parece razodvel se estender aos companheiros uma res-
tricdo a sua autonomia, que carece de previsdo legal e é criticavel mesmo
quando se trata dos conjuges. Possivelmente muitos casais tenham optado
por viver em unido estavel para escapar dessa imposicdo legal, que a final vem
a atingi-los por forga do entendimento jurisprudencial.

A identificacdo do regime de bens adotado pelos companheiros é, como se
vé, fundamental para determinar se concorrem ou n3o com os descendentes
do falecido. Na presenca de pacto de convivéncia que tenha estipulado o regi-
me de bens a questdo se simplifica. Em caso contrario, deve se aplicar a regra
supletiva do art. 1.725 do Codigo Civil ** e considerar o regime de comunhdo
parcial de bens, como acima observado.

Eindispensavel destacarquetodasasdificuldades referentesaconcorréncia
do cdnjuge com descendentes, como as que envolvem a aplicagdo do art.
1.832 no caso de haver filhos comuns do casal e exclusivos do falecido, se
estendem aos companheiros. Essas questdes ainda se encontram em aberto,
em raz3o da existéncia de sucessivos casamentos e/ou unides estaveis.

26 “Art. 1.725 — Na unido estavel, salvo contrato escrito entre os companheiros, aplica-se as
relagdes patrimoniais, no que couber, o regime da comunhéo parcial de bens”.
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Um dos pontos centrais, se ndo o mais importante, das controverg
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tauradas pela unificagdo dos regimes sucessérios do conjuge e do com
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manifestar sobre a matéria em razdo dos embargos de declaracéo no Recurs,

ro, por forga da decisdo do STF ja mencionada, é o reconhecimentq
qualidade (ou ndo) de herdeiro necessario, visto que ndo foi incluidg
constante do art. 1.845 do Cédigo Civil. A questdo ndo foi tratada pelo
decisdes acima mencionadas. Contudo, a Corte Suprema foi provocy

Extraordinario 878.694-MG, tendo assim se pronunciado por unanimidade.
DIREITO CONSTITUCIONAL E CIVIL. EMBARGOS DE DECLARACAQ EM Rg.
CURSO EXTRAORDINARIO. REPERCUSSAO GERAL APLICABILIDADE DO ART
1.845 E OUTROS DISPOSITIVOS DO CODIGO CIVIL AS UNIGES ESTAVEIS, o).
SENCIA DE OMISSAO OU CONTRADIGAQ. 1. Embargos de declarago e,
que se questiona a aplicabilidade, as unides estaveis, do art. 1.845 e de
outros dispositivos do Cédigo Civil que conformam o regime sucessério dos
conjuges. 2. A repercusséo geral reconhecida diz respeito apenas 3 aplica-
bilidade do art. 1.829 do Cédigo Civil as unides estaveis. N3o ha omissio 3
respeito da aplicabilidade de outros dispositivos a tais casos. 3. Embargos

de declaragdo rejeitados.

Como se vé, a Corte Suprema silenciou sobre o reconhecimento (ou ndo)
dos companheiros como herdeiros necessarios, ponto de crucial importancia
para os companheiros, que por n3o terem reconhecida esta qualidade voltam
a ficar ao desamparo. Observe-se que, a teor do art. 1.789, tem o companhei-
ro liberdade para dispor de sua heranca, e, se assim desejar, simplesmente
excluir o outro de sua sucessdo por testamento. Embora seja o terceiro na or-
dem de vocagdo hereditaria, por forga de aplicagdo do disposto no art. 1.829,
I, do Codigo Civil, ao que se pode deduzir do entendimento do STF, o com-
panheiro ndo tem assegurado o direito 3 legitima, visto ndo ser reconhecido
como herdeiro necessario, excluido que foi do elenco constante do art. 1.845,
que acolheu expressamente o cdnjuge. Permanece, portanto, pendente de
solugdo questdo central para a protecio sucesséria do companheiro, o impde
retomar e insistir nas razdes que autorizam sua inclus3o no rol dos herdeiros
necessarios, ainda que por forca de decisio judicial.
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A legitima tem amparo no principio constitucional da solidariedade (art.
39, |, CR) que rege as relagdes familiares. A protecdo do conjuge no Codigo
civil foi robustecida com sua inclusdo no rol dos herdeiros necessarios, tendo
ainda assegurada sua participagdo na heranca quando concorre com descen-
dentes ou ascendentes ou se chamado a suceder por ocupar o terceiro lugar
na ordem de vocagao hereditaria (art. 1.829, |, 1l e IlI).

A unido estavel, como acima destacado, é entidade familiar que tem as-
segurada protegdo constitucional. O tratamento discriminatério que lhe fora
atribuido pelo Cédigo Civil foi rejeitado pelo STF, que expressamente reconhe-
ceu a inconstitucionalidade da distingdo de regimes sucessorios entre cén-
juges € companheiros prevista no art. 1.790 da Lei Civil. Conjuges e compa-
nheiros tem a sucessdo regida, desde entdo, pelo art. 1.829, do Cadigo Civil.
Nenhum sentido tem a aplicagdo desse artigo, que autoriza sua concorréncia
com herdeiros necessdrios na classe dos descendentes e dos ascendentes,
mas ndo Ihe assegura — como é garantido ao cdnjuge — o recebimento da he-
ranga como terceiro na ordem de vocagdo hereditdria.

Essa verdadeira contradigdo que decorre da ndo observancia do sistema
sucessorio, em seus conceitos e regras, existente no Cédigo Civil, afronta a Lei
Maior e configura verdadeiro retrocesso, eis que melhor situagdo hereditaria
havia na legislagdo anterior?’. De acordo com Caio Mério da Silva Pereira, a
solugdo para o problema ndo pode cingir o intérprete a declaracdo formal
do artigo em exame, pois lhe cabe “a missdo de identificar, no sistema da
lei, outros elementos capazes de confirmar ou desmentir aquela declaragdo™.
Apés minucioso exame da questdo a partir do art. 1.790, o autor conclui ser o
companheiro herdeiro necessario®.

Observe-se, ainda, que, fora do artigo 1.829, aplicavel por forga da decisdo
do STF, poucas sdo as previsdes legais que contemplam o companheiro®, ap6s

27 A Lei n 8.971/1994, art. 29, conferia ao companheiro sobrevivente, na falta de descenden-
tes e de ascendentes, direito & totalidade da heranca.

28 PEREIRA, Caio Mério da Silva. “Institui¢des de Direito Civil, v. VI”. 172 edigdo, revisada e
atualizada por MOREIRA, Carlos Roberto Barbosa. Rio de Janeiro, Forense, 2009, p. 146-150.

29 Mencionam o companheiro no Cédigo Civil, no Livro V, Do Direito das Sucessdes, os artigos:
1.797, 1, 1.801, 1, 1.802, paragrafo Unico, 1.814, | e I, 1.844, 1.963, 11l
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a declaragao de inconstitucionalidade do art. 1.790. Nenhuma delas‘
lhe é exclusiva e muito menos tem a importancia do art. 1.829 €, pr
mente, do art. 1.845. Necessério que lhe sejam aplicados todos og
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"eipg).
dispog;.
de Cada
minado_
€ Suces.

tivos legais destinados aos cénjuges, respeitadas as peculiaridades
entidade familiar, de que é exemplo o dever de coabitagdo acima exa
Sem essa compreensdo, prejudicada esta, de modo grave, a igualdad
soria indicada pelo STF.

Nesses termos e numa linha de coeréncia que se impée com o Préprio e,
tendimento do STF, parece razodvel entender que os companheiros s3q her.
deiros necessarios, com todos os direitos e deveres que sao proprios

a essy
qualidade de herdeiros.

VI. CONSIDERAGOES FINAIS

Como observa Giselda Maria Fernandes Novaes Hironaka, com argucia, ‘3
principal celeuma que exsurge é saber, ao certo, qual o real alcance da equi-
paracdo sucessdria feita pelo STF”. Indaga a autora “se a equiparacdo serjg
plena para todos os fins sucessérios. Em caso positivo para esta Gltima inda-
gacdo, teria o STF algado o companheiro ao posto de herdeiro necessario ag
lado do cOnjuge?”.®

Em busca da resposta a essas indagac¢des foram tecidas as consideragdes
acima, na convicgdo de que nio ha, nem pode haver, distingdes entre as fami-
lias, salvo as que atendam suas proprias caracteristicas, sob pena de afronta 3
Constitui¢do da Republica.

Rio de Janeiro, junho de 2021.
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