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RESUMO

Nas ultimas décadas, o direito das sucessfes vem sofrendo grandes evolu¢gdes em
razdo das constantes mudancas sociais na forma de se constituir entidades
familiares, o que despertou novos meios de sua abordagem no campo doutrinério e,
consequentemente na seara jurisprudencial e legal. Desse modo, reflexdes sobre o
passado e o futuro dos direitos das sucessbes sdo necessarias, tendo em vista a
melhor efetivacdo desses direitos. Isto posto, a unido estavel no Brasil
historicamente foi marginalizada, no sentido de que seus direitos foram
paulatinamente adquiridos até ser reconhecida com entidade familiar e ser tratada
como tal. Em que pese a Carta Magna atual seja responsavel por esse
reconhecimento, a legislacdo infraconstitucional demorou para aplicar esse
entendimento ao regular os direitos sucessoérios da unido estavel, uma vez que a
colocou em um patamar inferior em relagdo casamento. Sendo assim, ap0s o
julgamento do Recurso Extraordinario n.° 878.694/MG, fixou-se o entendimento de
que é vedado o tratamento diferencial dos direitos sucessorios do conjuge e do
convivente, o que vem fomentando debates no ramo do direito sucessorio acerca do
alcance e das implicacdes desse novo posicionamento, como o direito do convivente
a legitima. Desse modo, apos identificar a evolugéo historica dos direitos da unido
estavel, mediante a apresentacdo de posicionamentos doutrinarios e
jurisprudenciais, demonstrou-se as novas reflexées doutrinérias sobre a equiparacao
dos regimes sucessorios do cénjuge e do convivente, especialmente sobre o direito
a legitima.

Palavras-chave: Direito das Sucessdes - Evolugdo - Unido Estavel - Entidade
Familiar - Recurso Extraordinario n.° 878.694/MG - Reflexdes sobre a equiparagao
dos regimes sucessorios.



ABSTRACT

The law of succession has undergone major developments in recent decades, due to
the constant social changes in the form of constituting family entities, which has
awakened new means of its approach in the doctrinal field and, consequently, in the
jurisprudential and legal field. In this way, reflections on the past and the future of
inheritance rights are necessary, with a view to better realizing the inheritance rights
of family entities. That said, the stable union in Brazil has historically been
marginalized, in the sense that its rights were gradually acquired until it was
recognized as a family entity and treated as such. Despite the current Magna Carta
being responsible for this recognition, the infraconstitutional legislation collapsed to
apply this understanding when regulating the succession rights of the stable union,
since it places it in a lower level in relation to marriage. Therefore, after the judgment
of Extraordinary Appeal No. 878.694 / MG, the understanding was established that
the differential treatment of the succession rights of the spouse and the cohabitant is
forbidden, which has been fostering debates in the field of the success right about
the scope and the predictions of this new position, such as the coexistent's right to
legitimate ones. Thus, after identifying the historical evolution of the rights of the
stable union, through the presentation of doctrinal and jurisprudential positions, new
doctrinal reflections on the equivalence of the spouse’'s and cohabiting's succession
regimes are modified, especially on the right to legitimacy.

Keywords: Succession Law - Evolution - Stable Union - Family Entity - Extraordinary
Appeal No. 878.694 / MG - Reflections on the equivalence of succession regimes.
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INTRODUCAO

O presente trabalho versa sobre o regime sucessoério do convivente, que fora
equiparado ao do codnjuge apds o julgamento do recurso extraordinario de n.°
878.694/MG, ocasionando a edicdo do informativo de n.° 849 do STF, que apontou
ser ilegitima a desequiparacéo, para fins sucessorios, do cénjuge e do companheiro,
implicando na declaracdo de inconstitucionalidade do artigo 1.790 do Cédigo Civil,
gue regia a sucessao do convivente. Informativo 849, Supremo Tribunal Federal
(STF), (BRASIL, 2016).

Destarte, a Constituicdo Federal de 1988 reconheceu formas de se constituir
familia além do casamento, abordando, por equiparacdo, a unido estavel, que teve
seus direitos reconhecidos lentamente, ao passo que 0 casamento jA possuia
institutos definidos e implicacdes proprias nos demais seguimentos do direito.
Ocorre que antes da Constituicdo Cidada as unifes fora do casamento ndo eram
admitidas, sendo chamadas de concubinato, que posteriormente foram admitidas
somente na forma do concubinato puro, recebendo o nome de unido estavel.

Ademais, para regular essa forma de unido foram elaboradas legislacGes
esparsas cujos dispositivos legais ndo abordavam todos seus aspectos, sendo que
apos novas reflexdes doutrindrias e a gradativa mudanca de posicionamento dos
tribunais, que inovagdes surgiram. Menciona-se, entdo, o dec. Lei 7.036/1944, que
vedou a distingdo entre filhos de qualquer condicdo e permitiu a concessdo do
mesmo beneficio para o convivente, tal qual € para o cdnjuge, no tocante a
indenizacdo devida aos beneficiarios por morte resultante de acidentes de trabalho
(Brasil, 1944).

Embora atualmente ambos os institutos sejam reconhecidos como entidade
familiar e em razdo disso recebam especial protecdo do Estado, o tratamento
desproporcional é marcante, sendo que desde a promulgacdo da CF/88, somente
em 2017 houve a equiparacdo dos regimes sucessorios, pois até entdo o artigo
1.790 do Cddigo Civil regulava a matéria de forma menos benéfica para o
convivente em detrimento da sucessao ocorrida no casamento, para o conjuge. Com
isso, apOs a equiparacdo dos regimes sucessorios reflexdes sobre a matéria séao
necessarias.

Desse modo, as informagdes levantadas serviram como fundamento da

resposta da seguinte problematica: De quais formas a equiparacdo dos regimes
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sucessorios do cbnjuge e do companheiro repercute no direito sucessorio do
convivente, considerando a nova posi¢cdo ocupada pelo companheiro na ordem de
vocacao hereditaria prevista no artigo 1.829 do Caédigo Civil?

A partir disso, a relevancia desse trabalho se da na necessidade de observar
os efeitos da equiparacdo dos regimes sucessorios, haja vista que a unido estavel
historicamente esteve em posicdo inferior ao casamento, no tocante aos seus
direitos reconhecidos, razdo pela qual compreender a regulacdo do instituto no
passado e suas projecbes para o futuro permite um novo olhar acerca dos
desdobramentos dos direitos sucessorios do convivente.

Desta forma, a escolha do tema buscou abordar um tema ja discutido em
legislacdo extravagante anterior e no atual codigo civil, tendo em vista a regressao
de alguns direitos sucessorios apos a vigéncia do codigo civil de 2002, considerando
que a condicdo de herdeiro necessario e o direito a legitima sdo matérias essenciais
do direito sucessorio, estabelecidas aos familiares considerados mais proximos do
falecido.

Com isso, a presente pesquisa tem como objetivo geral apontar como a
vedacao do tratamento diferencial entre os regimes sucessorios do conjuge e do
convivente afetam o direito sucessorio do companheiro, sendo que para se atingir
este objetivo, houve a necessidade de se estabelecer os objetivos especificos,
refletidos na elaboracdo de cada capitulo deste trabalho.

Nesse sentido, o primeiro objetivo especifico € identificar como se deu a
evolucdo da wunido estavel no Brasil, elencando as disciplinas normativas
constitucionais e infraconstitucionais, os posicionamentos doutrinarios, sumulas e
informativos dos tribunais, inclusive, tecendo alguns comentarios sobre leis de cunho
sucessorio anteriores a edigcdo do codigo civil de 2002.

O segundo objetivo especifico € compreender as implicagcdes oriundas dos
regimes sucessorios distintos entre 0 casamento e a unido estavel, abordando em
quais pontos o regime constituido pelo matriménio se mostrou mais benéfico em
detrimento da unido estavel, lancando mao de posicionamentos doutrindrios,
jurisprudenciais e legais que versaram sobre a aplicacédo do artigo 1.790 do Caodigo
Civil, o qual trouxe os direitos sucessorios do convivente.

E, por fim, o terceiro objetivo especifico é analisar os efeitos oriundos da
insercdo do convivente no rol do artigo 1.829 do Cdédigo Civil, como, o possivel

direito a legitima, a divisdo da heranca, o direito real de habitacdo e as demais
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repercussdes ocorridas direito sucessorio, levando-se em consideragao as situacoes
que ainda ndo foram regulamentadas e que fomentam debates doutrinarios, e,
especialmente, como da jurisprudéncia tem abordado tais matérias sucessorias.

Pelo exposto, ao final é possivel compreender como se deu a evolugédo do
direito sucessério do convivente, as implicacbes oriundas de sua indevida
diferenciacdo com o regime sucessoério do casamento, bem como as repercussées
advindas da equiparacdo dos regimes, ressaltando-se, ainda, os aspectos positivos
advindos desta evolucao no direito sucessorio e 0s pontos que por hora nao estao
regulamentados, os quais a doutrina e a jurisprudéncia debatem a fim de melhor
elucida-los.

A presente pesquisa se caracteriza como bibliografica e sua abordagem como
qualitativa, uma vez que por meio de doutrinas, artigos cientificos, jurisprudéncias,
enunciados e informativos dos tribunais, bem como dispositivos legais, busca-se
estabelecer uma anélise do instituto da unido estavel, seu carater historico e seus
desdobramentos ao longo dos anos. Nesse sentido: “A pesquisa bibliografica é
realizada a partir de registros ja disponiveis, resultantes de buscas anteriores,
documentos impressos, como por exemplos livros, artigos, teses, entre outros meios
de pesquisa” (SEVERINO, 2007, P. 122).

Ademais, sobre o procedimento técnico, como referencial tedrico se utilizou
de juristas dedicados a analise da unido estavel, como contribuicdes do direito de
familia e direito das sucessdes, bem como por andlises historicas, sendo que dentre
os doutrinadores utilizados se destacam DIAS (2016), FURLAN (2003),
GONGCALVES (2018), LIGIERA (2013), LOPES (2017), STOLZE (2019), TARTUCE
(2020).

Assim, ressalta-se que os métodos bibliografico e qualitativo bem se
encaixam na presente proposta, uma vez que as informacdes necessarias estao
previstas nas plataformas em que os estudiosos e operadores do direito apontam
seus entendimentos.

Ainda, o raciocinio a ser estabelecido sera empregado pelo método indutivo,
com a essencial observancia ao Recurso Extraordinario n.° 878.694/MG e pelas
disposicbes de TARTUCE (2020), pois o julgado deu novos fundamentos a serem
discutidos na doutrina, de forma que o doutrinador retromencionado bem os

abordou. Sobre a indugédo: “O objetivo dos argumentos indutivos € levar a
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conclusdes cujo contetdo é muito mais amplo do que o das premissas nas quais se
basearam” (LAKATOS, 2005, p. 85).

Os dados obtidos se deram pela modalidade da amostragem, com vistas a
assegurar a representatividade da populacdo, sendo que a tese a ser desenvolvida
podera sem aplicada a todos o0s casos supervenientes semelhantes, pois diz
respeito aos aspectos incidentes nas unifes estaveis.

A partir disso, o primeiro capitulo abarca a unido estavel no Brasil, sob o seu
carater historico, mencionando dispositivos legais que abarcaram a matéria, onde se
pode notar a evolucdo gradual do concubinato, ocasido em que ainda nao se
trabalhava o termo “unido estavel’, sendo que se apontou que as legislagdes
extravagantes timidamente foram concedendo direitos aos concubinos.

Ademais, as Constituicdes anteriores a 1988 consideravam apenas o
casamento como entidade familiar e com o advento do Codigo Civil de 1916, houve
a adocdo de medidas que intervissem no concubinato, salientando-se que a
legislacdo reconhecia a sua existéncia e ndo negava sua constituicdo, contudo, nao
Ilhe concedia direitos. Neste interim definiu-se as formas de concubinato, dando azo
a unido estavel.

Sob a vigéncia da Constituicdo Cidada houve a promulgacdo de duas leis
muito importantes, a 8.971/1994 e a 9.278/1996, pois além de reconhecerem a uniao
estavel a apontarem requisitos para sua constituicdo, abordaram a questdo
sucessoéria, alimentar e o direito real de habitacdo do convivente sobrevivente, tendo
em vista que até entdo ndo havia mencbes afins. O advento dessa legislacao
ensejou debates da doutrina e jurisprudéncia, questionado sobre a sua
constitucionalidade e as implicagdes de sua efetivagéo.

Ato continuo, houve o advento do Cédigo Civil em 2002, que abordou parte
dos temas previstos nas legislacdes anteriores, mas se quedou silente sobre alguns
temas e, também trouxe a regulamentacdo de direitos e deveres para 0s
companheiros, abordando ainda a possibilidade de conversédo da unido estavel em
casamento. Também, fora reconhecido no Supremo Tribunal Federal a possibilidade
da unido estavel homoafetiva, sendo até entdo ndo havia previsdo legal nesse
sentido, sendo que o viés historico-evolucional da unido estavel foi tratado por DIAS
(2016), FURLAN (2003) e LIGIERA (2013).

O segundo capitulo cuida do direito sucessoério do convivente, debatendo

sobre a aplicacdo do artigo 1.790 do Caodigo Civil de 2002, comparando-0 com as
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legislagbes de lei 8.971/1994 e a lei 9.278/1996, bem como com o regime sucessorio
do cbnjuge, argumentando sobre as principais diferencas e como o0s tribunais se
posicionavam diante das divergéncias elencadas pela doutrina, seja sobre a
aplicacao das normas ou pela tese inconstitucionalidade do dispositivo.

Ademais, abordou-se a concorréncia sucessoéria sob a oOtica do artigo 1.790
do CC/02, o direito real de habitagdo do convivente e a divergéncia dos tribunais
sobre a inconstitucionalidade do dispositivo em comento, sendo que ao final,
esclareceu-se sobre o Recurso Extraordinario 878.694/MG, apontando a origem do
caso e as fundamentacOes utilizadas para embasar a equiparagdo dos regimes
sucessoérios do cbnjuge e do companheiro, sendo reflexdes fornecidas por
GONGCALVES (2018), LOPES (2017) e TARTUCE (2020).

Por fim, o terceiro capitulo apontou as novas reflexdes oriundas da
equiparacdo dos regimes sucessorios, expondo a situacdo do convivente como
herdeiro necessario, seu direito a legitima e a concorréncia com o0s demais
herdeiros, abarcando ainda o direito a quarta parte da heranca e o direito real de
habitacdo, pautando nas jurisprudéncias em teses e nos ensinamentos de DIAS
(2016), LOPES (2017), STOLZE (2019), TARTUCE (2020), salientando-se, é claro,
gque em razdo da novidade juridica dos assuntos abordados, ndo se tem

posicionamentos jurisprudenciais pacificos.



14

1 A UNIAO ESTAVEL NO BRASIL

A unido estavel atualmente recebe protecdo do Estado, sendo reconhecida
como entidade familiar e gozando de direitos, conforme esbocga o artigo 223, 83° da
CF/88. Ocorre que nem sempre foi assim, uma vez que seu reconhecimento e a
regulacdo de seus institutos se deram de forma gradual, mediante demandas
judiciais que importaram em novas formas de se abordar o instituto, exigindo tanto
da doutrina quanto da jurisprudéncia novos entendimentos.

Cumpre salientar que as unides extramatrimoniais sempre existiram na
sociedade, todavia, para serem reconhecidas como entidades familiares e gozarem
de amplos direitos demorou um longo periodo de tempo. Conforme se vera a seguir,
tais unides foram consideradas como concubinato e seus direitos foram pontuais, no
sentido de que somente em uma legislacdo ou outra houve a concessdo de
determinado beneficio.

Nesse sentido, ressalta-se que conforme as unifes fora do casamento foram
ganhando notoriedade, despertou-se a atencdo dos doutrinadores e
consequentemente houve um aumento na previsao legal de seus direitos, de forma
gue a jurisprudéncia passou a se posicionar sobre as matérias afins. Com isso, foi
possivel uma evolucdo no direito dos concubinos, até que houve uma conceituacao
desse termo, criando diferenciagdes entre as unides extramatrimoniais e originando

a uniao estavel.

1.1 BREVE HISTORICO DA UNIAO ESTAVEL NO BRASIL ATE A CARTA MAGNA
DE 1988

No ano de 1.500, periodo da descoberta do Brasil, vigorava em Portugal o
Direito Candnico, influenciado pelo Catolicismo, que esteve vigente no Brasil desde
a colonizacéo até o ano de 1.890, periodo em que vigou o casamento de fato, o qual
nao cogitava a necessidade de escritura publica para sua comprovacao e, quanto
aos bens, considerava-se meeiros 0 homem e a mulher quantos aos bens
arrecadados durante a unido (LIGIERA, 2013).

J& no periodo do Brasil Império, a Constituicdo Imperial apontou:

A Religido Catdlica Apostdlica Romana continuard a ser Religido do
Império. Todas as outras religides serdo permitidas com seu culto
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doméstico, ou particular em casas para isso destinadas, sem forma alguma
exterior do templo (BRASIL, 1824).

Todavia, a Constituicdo supramencionada nada dispds sobre a “familia”, pois
naquele periodo apenas o Concilio de Trento regia a matéria e qualificava o
casamento como um sacramento. Ressalta-se que embora existisse a exclusividade
do matrimdnio como meio de se constituir familia, as unides extramatrimoniais entre
o0 homem e a mulher ainda existiam.

Sendo assim, no ano de 1.858, o decreto de n.° 2.318, intitulado de
Consolidagao das Leis Civis, dispds sobre o concubinato ou o “chamado casamento
clandestino”, possibilitando o recebimento da heranca, pelo cénjuge supérstite, caso
estivessem juntos durante o falecimento (LIGIERA, 2013).

Somente em 1.863 ocorreu a desvinculacdo entre o casamento e 0 rito
catélico e, no ano de 1.890, com o advento do decreto de n.° 181, o casamento
secularizou-se e as formalidades que passaram a ser exigidas inviabilizaram a
existéncia do casamento de fato ou presumido, rompendo com as disposi¢des afins
anteriores. Com o surgimento da Carta Magna de 1.891, houve a ruptura total, haja
vista que apenas o casamento civil foi considerado como forma de se constituir
familia, dispondo:

Art.72 - A Constituicdo assegura a brasileiros e a estrangeiros residentes no
pais a inviolabilidade dos direitos concernentes a liberdade, a seguranca
individual e a propriedade, nos termos seguintes:

§ 4° A Republica s6 reconhece o casamento civil, cuja celebragdo sera
gratuita (BRASIL, 1891).

Ademais, sob a égide dessa Carta Magna houve a edi¢cdo do Caodigo Civil de
1.916, que esteve em consonéncia com o mandamento constitucional e estipulou,
em seu artigo 315, paragrafo unico, que o casamento valido apenas se dissolveria
com a morte. Desse modo a disposicdo constitucional e a civil fomentaram o
aumento do concubinato, haja vista que além de se admitir o casamento civil, havia

a previsdo de o mesmo ser indissoluvel. Sobre o tema:

Sendo o0 casamento indissolivel, muitas pessoas, cujo primeiro
relacionamento ndo dera certo, ndo tiveram outra op¢do sendo adotar uma
forma diversa de convivio: o concubinato. Ainda que este fosse um modo de
vida provavel e rejeitado como forma de constituicdo de familia, um grande
namero de desquitados, impossibilitados de se casarem novamente, tiveram
que reconstruir suas vidas a margem da protecdo legal. Com o tempo,
grande parte da sociedade brasileira aderiu a essa forma de convivéncia
sem matriménio, quer pelo excesso de formalidades que o casamento civil
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sempre envolveu, quer pela proibicdo de se casarem (LIGIERA, 2013, p.
26).

Insta salientar que a legislacdo se quedou silente sobre os dois modos de
concubinato, incumbindo a doutrina apresenta-los. Logo, o concubinato puro diz
respeito a unido entre o homem e a mulher desimpedidos, ao passo que o impuro,
concerne na relagdo em que o homem, a mulher ou ambos possuem algum
impedimento, subdividindo-se em adulterino, quando o impedimento é o casamento
por um deles anteriormente contraido e, incestuoso, quando existe um grau de
parentesco entre os concubinos (FURLAN, 2003).

Isto posto, o codigo civil pouco se preocupou com a unido estavel, termo
compreendido no conceito de concubinato puro, pois além de n&o reconhecer a
coabitacdo entre 0 homem e a mulher como entidade familiar, as disposicfes legais
gue envolviam unides extramatrimoniais apenas se davam em razao de assegurar
direitos ao casamento.

Assim, o artigo 248, inciso IV, CC/16, assegurava a mulher casada,
independente de autorizacao, reivindicar bens comuns doados ou transferidos a
concubina, bem como o artigo 1.177, que previa a possibilidade de o cdnjuge ou os
herdeiros necessarios anularem a doacédo feita do cénjuge a concubina apos dois
anos do término da sociedade conjugal.

Ainda, o artigo 203 fazia mencéo a posse do estado de casado, informando:

O casamento de pessoas que faleceram na posse do estado de casados
ndo se pode contestar em prejuizo da prole comum, salvo mediante certiddo
do registro civil, que prove que ja era casada alguma delas, quando contraiu
0 matriménio impugnado (BRASIL, 1.916).

Cumpre salientar que a mera posse do estado de casado ndo configurava
entidade familiar, pois qualificava-se como concubinato, assim como o casamento
religioso. Também, era licito aos filhos ilegitimos promoverem acdes de
reconhecimento de paternidade contra os pais ou os herdeiros deles se, ao tempo
da concepcado, a mae concubina e o possivel pai estavam juntos, consoante o artigo
363, inciso |, no CC/16.

Além disso, previa o artigo 1.363: “Celebram contrato de sociedade as
pessoas, que mutualmente se obrigam a combinar seus esfor¢cos ou recursos, para
lograr fins comuns” (BRASIL, 1916). Dessa maneira a constituicdo do concubinato,

visando assegurar direitos patrimoniais, permitiu que o mesmo fosse estipulado
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como sociedade de fato, longe ainda de ser considerado como familia. Sobre a

aplicacao do artigo 1.363 CC:
Poder-se-ia invocar o artigo 1.363 do mesmo diploma, para considerar o
concubinato como um verdadeiro contrato de sociedade, pelo qual os
concubinos mutuamente se obrigaram a combinar seus esforcos ou
recursos, para lograr fins comuns. Percebe-se que, embora o Cédigo Civil
de 1916 nao tenha regulamentado o concubinato, também n&o o proibiu. Ao
contrario, sempre reconheceu sua existéncia, mesmo que procurando
rechaca-lo em defesa da instituicdo do casamento (LIGIERA, 2013, p. 27-
28).

Desse modo, nota-se que a legislacdo da época apesar de ndo reconhecer o
concubinato como forma legitima de se constituir familia, também n&o o proibiu,
ainda que fornecesse meios, como 0s retromencionados, para que o cdnjuge do
cumplice intervisse negativamente na unido de fato. Ainda, cumpre salientar que a
disposicéo do artigo 305 do CC/16, que previa que o casamente valido sO cessaria
com a morte, deu margem ao aumento das unides extramatrimoniais.

Sendo assim, a inexisténcia regulamentacdo das relacbes extramatrimoniais
nao as impediu que ocorressem e, com a complexidade desses relacionamentos,
demandas provocaram o judiciario, que passou firmar entendimentos sobre a
matéria, além de a legislacédo extravagante passar a regula-la (DIAS, 2016).

Neste diapasdo, com a advento da lei de acidente de trabalho, de n.°
7.036/1944, em seu artigo 21, paragrafo unico, foi possivel que companheira da
vitima, apos declarada como beneficiaria na carteira de trabalho durante a vida do
acidentado, recebesse o mesmo direito que a cdnjuge, desde que este nao fizesse
jus ao beneficio.

Anos depois, com o advento da lei 4.069 de 1962, o seu artigo 5°, 83°
possibilitou ao servidor civil, militar ou autarquico, em qualquer outro estado civil
além do casado e, sem filhos, destinar pensdo a pessoa de sua convivéncia e
dependéncia econdmica durante periodo minimo de cinco anos, salvo se houvesse
algum impedimento para o casamento.

Mais adiante, em 1964, a lei 4.494 por meio de seu artigo 9° permitiu que em
caso de morte do companheiro, a concubina poderia continuar na locacao do imovel
residencial, sendo com o advento das leis 6.649/1979 e 8.245/1991, tal
entendimento fora reprisado, estabelecendo que em havendo morte do locatério,
ficariam sub-rogados em seus direito e obrigacdes, nas locacbes de finalidade

residencial, cénjuge sobrevivente ou companheiro, bem como sucessivamente 0s
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herdeiros ou outros residentes no imével que dependiam economicamente do
falecido.

Comungando desse raciocinio, o Supremo Tribunal Federal editou a sumula
de n.° 380: “Comprovada a existéncia de sociedade de fato entre os concubinos, é
cabivel a sua dissolucédo judicial, com a partilha do patriménio adquirido pelo esfor¢o
comum” (A Sumula n.® 333, Supremo Tribunal Federal (STF) (BRASIL, 1964). Anos
depois, a lei de registros publicos de n.° 6.015/1973, em seu artigo 57, 82°:

Permitiu a mulher solteira, desquitada ou viGva, que vivesse com o homem
solteiro, desquitado ou vilvo, excepcionalmente e havendo motivo
ponderavel, requerer ao juiz competente que, no registro de nascimento,
fosse averbado o patriménio de seu companheiro, sem prejuizo dos
apelidos préprios, de familia, desde que houvesse impedimento legal para o
casamento, decorrente do estado civil de qualquer das partes ou de ambas
(LIGIERA, 2013, p. 30).

Trés anos depois, a lei 6.367/1976, em consonancia com as disposicoes
acima, ao dispor sobre seguro de acidentes de trabalho, permitiu que os
dependentes do segurado falecido recebessem pensao por morte e, inclusive, a
companheira. Ademais, sobre as leis de cunho previdenciario que concederam

beneficios a concubina, destacam-se:

A Lei n.° 4.297, de 23 de dezembro de 1963; a Lei n.° 6.194, de 19 de
dezembro de 1974; o Decreto n.° 76.022, de 24 de julho de 1975; o Decreto
n... 77.077, de 24 de janeiro de 1976; o Decreto n.83.080, de 24 de janeiro
de 1979; e o Decreto n.° 89.312, de 23 de janeiro de 1984 (LIGIERA, 2013,
p. 31).

Sobre as Constituicbes de 1934, 1937, 1946, 1967 e o advento da Carta
Magna de 1988:

A Constituicdo da Republica dos Estados Unidos do Brasil de 1934 e a
Constituicdo de 1937 (Estado Novo) dispensaram maior tratamento a
entidade familiar, atribuindo-lhe um capitulo exclusivo. No entanto, o
casamento era considerado unido indissoltvel e havia diferenciagdo entre
filhos naturais e filhos legitimos.

A seguir, a Constituicdo de 1946 também dedicou um capitulo a familia,
manteve a indissolubilidade do matrimonio e tornou obrigatéria a assisténcia
a maternidade, a infancia e a adolescéncia.

Desta feita, a Constituicdo de 1967 (Regime Militar) tratou “Da familia, da
Educagédo e da Cultura” de forma conjunta em seu Titulo IV, mantendo
basicamente a mesma disciplina dispensada pela Constituicdo anterior,
caracterizando o casamento como Unica forma de instituicdo familiar.

A Constituicdo cidada ndo sé trouxe consigo uma verdadeira mudanca de
paradigma e ampliagédo no tratamento da familia, como também, através da
garantia do Estado Democrético de Direito, consagrou uma sociedade mais
justa, igualitéria, preocupada com a dignidade humana e com a pluralidade
das suas relacdes (RAMOS, 2017, p. 152).
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Assim, nota-se pouco avanco no direito de familia ao observarmos as
disposicbes constitucionais anteriores a 1988, de forma que somente a legislacéo
infraconstitucional passou a abordar paulatinamente o tema da unido estavel, até
entdo como concubinato puro. A partir disso, o reconhecimento da unido estavel
como entidade familiar somente ocorreu com a Constituicdo Federal de 1988, que

previu:

Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial protecdo do Estado. §
3° Para efeito da protecéo do Estado, é reconhecida a unido estavel entre o
homem e a mulher como entidade familiar, devendo a lei facilitar sua
conversdo em casamento (BRASIL, 1988).

Portanto, depreende-se que a nova constituicdo estendeu o conceito de
familia, ndo mais se restringindo ao casamento, admitindo, assim, a unido estavel e
novas outras formas de constituicdo, calcadas no principio da afetividade e dando
origem ao direito das familias (RAMOS, 2017).

Destaca-se que a partir da Constituicdo Cidada a unido estavel recebeu maior
destaque e, inclusive, recebeu dispositivos legais proprios para regular o seu direito
sucessorio, incialmente por meio de leis extravagantes para posteriormente ser

regulado pelo préprio Codigo Civil de 2002.

1.2 AS LEIS 8.971/1994 E 9.278/1996

Depois de promulgada a Constituicdo Federal de 1988, houve a edicédo de
duas legislacbes esparsas para regular a matéria da unido estavel, salientando-se
que a época estava vigente o Coédigo Civil de 1.916, o qual trazia consigo as
disposicfes anteriormente mencionadas.

Sendo assim, surgiu a lei de n.° 8.971, de dezembro de 1994, que buscou
estabelecer normas atinentes aos alimentos e a sucessao, ao passo que lei de n.°
9.278, de maio de 1996, teve como escopo tracar diretrizes calcadas no artigo 226,
83° da Constituicdo Federal de 1988, o qual dispunha sobre o reconhecimento da
unido estavel como entidade familiar e sua possivel conversdo em casamento.

Assim, a primeira lei supramencionada nao foi capaz de regular todos os

desdobramentos da unido estavel, tampouco cumpriu com o estampado no artigo
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226, 83° da CF/88, servindo apenas para apontar conceitos iniciais caracterizadores
dessa unido e a questao dos alimentos. Acerca do tema:

Essa lei estabeleceu inicialmente alguns elementos conceituais da unido
estavel, ao se referir, em seu artigo 1° (...). Dois, portanto, foram os
requisitos basicos caracterizadores da unido estavel presentes na lei: a)
convivéncia entre homem e mulher desimpedidos de constituir familia (por
serem solteiros, vilvos, divorciados ou, pelo menos, separados
judicialmente); e b) coabitacdo por mais de cinco anos ou existéncia de filho
comum (LIGIERA, 2013, p. 35).

Desse modo se notam os dois requisitos exigidos pela lei para configuracéo
da unido estavel. Ademais, o artigo 1° da legislacdo em analise mencionou que para
o recebimento dos alimentos, previstos na lei 5.478/1968, além dos dois requisitos,
exigiu-se que a companheira ndo constituisse nova unido e que demonstrasse a
necessidade de tal beneficio. Ainda, igual direito cabia ao companheiro de mulher
solteira, vilva, divorciada ou separada judicialmente.

Apéds essa inovacdo quanto aos alimentos, surgiu um ponto relevante digno
de destaque, que a lei 8.971/1944 trouxe em seu bojo, sendo as disposi¢cdes acerca

dos direitos sucessorios do companheiro. Assim, dispds o artigo 2°:

Art. 2° As pessoas referidas no artigo anterior participardo da sucessdo do
(a) companheiro(a) nas seguintes condi¢des:

| — 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 (&) 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 ter4 direito a totalidade da heranca (BRASIL, 1994).

Destarte, nota-se que havendo descendentes ou ascendentes, 0 convivente
sobrevivente apenas possuiria usufruto dos bens sd4e nao contraisse novo
relacionamento, ao passo que no ultimo caso, ou seja, inexistindo ascendentes ou
descendentes, herdaria a totalidade da heranca. Ademais, o artigo seguinte
concedeu ao companheiro o direito a meacao, especificamente nos casos em que 0
companheiro houver colaborado para a constituicdo do patriménio comum, ainda
qgue indiretamente, como tarefas de gerenciamento da residéncia, conforme a
inteligéncia da sumula 380 do STF.

Cumpre salientar que as disposi¢cdfes acima nao retroagiram, aplicando-se
somente as unides posteriores a entrada em vigor desta lei, em 1.994. Ainda, a

doutrina esteve em debate acerca de sua inconstitucionalidade, uma vez que alguns
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doutrinadores entenderam que estaria o legislador desprestigiando o matrimonio e
incentivando a unido de fato, desrespeitando a parte final do artigo 226, 83° da
CF/88, o qual apontava que a lei facilitaria a conversao desta unido em casamento.

Entretanto, tal tese ndo vigou, uma vez que a legislacdo adotou critérios
diferentes para regular tais relagfes, haja vista que a unido estavel advém de um
periodo de violagcbes dos direitos dos conviventes, razdo pela qual estipulou direitos
diferentes para as duas formas de se constituir familia, respeitando as
particularidades de cada situacao.

Por fim, pontua-se que a doutrina comecou a discutir a posicdo do
companheiro como herdeiro necessario, ante a utilizacdo do termo “tera direito”,
implicando na impossibilidade de ser afastado da sucessdo pela vontade do “de
cujus’.

Seguindo adiante, o advento da lei n.° 9.278, de 1996, resultou na revogagao
de alguns artigos da legislacdo anteriormente mencionada e ainda buscou
regulamentar o artigo 226, 83° da Constituicdo Cidadad, destacando-se novos
requisitos para caracterizacdo da unido estavel, direitos e obrigacbes aos
conviventes, direito real de habitacéo e a conversao da unido estavel em casamento.

Assim, o artigo 1° apontou: “E reconhecida como entidade familiar a
convivéncia duradoura, publica e continua, de um homem e uma mulher,
estabelecida com objetivo de constituigdo de familia” (BRASIL, 1996). A partir disso,
nota-se que ndo foi mais necessario comprovar lapso temporal minimo para
comprovacao da unido, tampouco a existéncia de filho comum, sendo que os termos
duradoura e continua permitiram uma analise caso a caso. Ainda, é relevante
ressaltar ndo se admitia, a época, a unido homossexual, sendo exclusiva a uniao
estavel para a relacdo entre homem e mulher.

Ademais:

Embora o artigo em questdo néo tenha feito expressa aluséo a necessidade
de que entre os conviventes ndo houvesse impedimento matrimonial
decorrente de vinculo anterior, € obvio que esse pressuposto esta
implicitamente presente. Afinal, é requisito da unido estavel que a
convivéncia se dé com o objetivo de constituir familia, afastando-se, assim,
qualquer davida que pudesse existir quanto a seriedade do relacionamento.

Logo, a lei ndo admite convivéncia adulterina, rechagando, ainda que
indiretamente, o concubinato impuro (LIGIERA, 2013, p. 40).

A partir disso, € necessario compreender 0s requisitos caracterizadores da

unido estavel pela lei em comento, sendo a publicidade, durabilidade, continuidade e
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0 animo de constituir familia. Portanto, a publicidade deve ser interpretada como
notoriedade, pois a relagcdo dos conviventes deve existir no meio social em que
frequentam, como se casados fossem.

Quanto a durabilidade e continuidade, entende-se que ndo pode ser uma
relacdo efémera, pois embora ndo haja um prazo especifico, entende-se que a
relagdo ndo deve ser circunstancial. Ademais, sobre o objetivo de constituir familia,
diz ser um pressuposto de carater subjetivo, ao contrario dos demais, uma vez que
deve estar presente um vinculo afetivo, uma unidade entre os conviventes, que
corrobore com uma entidade familiar (DIAS, 2016).

Isto posto, € mister mencionar os direitos e deveres previstos no artigo 2° da
lei, sendo: “I - respeito e consideracdo mutuos; Il - assisténcia moral e material
reciproca; Ill - guarda, sustento e educacéao dos filhos comuns” (BRASIL, 1996). De
inicio se nota a inexisténcia da fidelidade como dever expresso, o que nao implica
necessariamente em sua auséncia, pois ainda é necessario que os companheiros
hajam com lealdade na constancia da unido estavel, ndo havendo propriamente a
fidelidade, porque esta é um termo aplicavel ao casamento, que sua quebra implica
em adultério, que ndo se faz presente na uniao estavel.

Quanto aos demais direitos e deveres:

No que diz respeito a assisténcia moral, implica ela o dever de
solidariedade, que os conviventes devem exercer em todos os momentos
da vida; j& a assisténcia material envolve o suporte patrimonial e alimentos.
Quanto ao dever de guarda, sustento e educacao dos filhos comuns, é
muito mais um dever dos pais do que propriamente dos conviventes.
Independentemente de sua relacdo, os deveres para com os filhos
perduram durante todo o tempo em que estes forem menores e incapazes
(LIGIERA, 2013, p. 416).

Continuando, o artigo 5° versa sobre a situagéo patrimonial dos conviventes,

apontando:

Art. 5° Os bens mdveis e imdveis adquiridos por um ou por ambos 0s
conviventes, na constancia da unido estavel e a titulo oneroso, séo
considerados fruto do trabalho e da colaboragdo comum, passando a
pertencer a ambos, em condominio e em partes iguais, salvo estipulagdo
contraria em contrato escrito.

§ 1° Cessa a presuncdo do caput deste artigo se a aquisi¢cdo patrimonial
ocorrer com o produto de bens adquiridos anteriormente ao inicio da unido.
§ 2° A administracdo do patriménio comum dos conviventes compete a
ambos, salvo estipulagéo contraria em contrato escrito (BRASIL, 1996).
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Desse modo, nota-se que o artigo 5° elucidou a questdo até entdo obscura
sobre a participacao direta ou indireta na constituicdo do patriménio comum na uniao

estavel. Sendo assim:

O dispositivo se refere expressamente a aquisicdo a titulo oneroso,
enquanto o artigo 3° da lei anterior se reportava a colaboracao na atividade.
Afastou-se, outrossim, qualquer dudvida que porventura pudesse existir
acerca da desnecessidade da colaboracdo material de ambos os
conviventes na aquisicdo do patrimonio. Pelo texto de 1996, restou claro
que, independentemente da colaboragdo pecunidria, todos os bens
adquiridos onerosamente presumir-se-iam do casal, em condominio, salvo
se estipulado algo diverso, por escrito, na propria escritura publica ou no
instrumento particular de compra e venda, por exemplo (LIGIERA, 2013, p.
42).

Ademais, o paragrafo primeiro apontou uma excecdo ao previsto no “caput”
do artigo 5° uma vez que apontou que o0s bens adquiridos anteriormente a
constituicdo da unido estavel ndo sdo comuns aos conviventes e, em seu paragrafo
seguinte, previu que a administracdo do patriménio comum caberia a ambos, sendo
possivel pactuarem de forma diversa.

Por fim, o artigo 7° da referida lei versou sobre a dissolu¢céo da unido estavel,
apontando que apds a rescisdo da mesma, poderia o companheiro, que
demonstrasse necessidade, exigir assisténcia material compreendida como
alimentos. Ainda, o referido artigo aponta em seu paragrafo Gnico que o
companheiro sobrevivente fara jus ao direito de habitacdo, salvo se contrair novo
relacionamento, no tocante ao imovel destinado a moradia da familia.

Acerca do tema:

O dispositivo complementa o inciso Il do artigo 2° da mesma lei, que prevé a
reciprocidade dos alimentos entre os conviventes enquanto durar a relagéo.
Com a dissolugdo da unido estavel, duas seriam as situacdes relativas
alimentos: na hipétese de separagcdo amigavel, valeria o que ficasse
acordado entre eles; no caso de separacéo culposa, haveria a rescisdo de
convivéncia, s6 sendo devidos alimentos pelo companheiro culpado ao
inocente, se este deles necessitasse. A lei ndo se referiu a culpa ao tratar
dos alimentos, deixando de explicar que os alimentos seriam devidos pelo
companheiro responsavel pela dissolucdo da vida em comum, ao outro,
inocente. Esse devia ser, porém, o entendimento, até por analogia ao artigo
19 da lei do divércio, entdo vigente (LIGIERA, 2013, p. 42).

Quanto ao direito real de habitacéo, entende-se:

Cuida a lei do direito real de habitacdo, consistente na utilizacéo gratuita do
imovel destinado a residéncia da familia, que se da independentemente do
direito de participacdo do convivente na sucessdo do falecido. S6 é
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concedido, porém, enquanto o titular ndo constituir nova familia (LIGIERA,
2013, p. 43).

Ademais, 0s novos apontamentos sobre a situagdo dos alimentos trazidos
pela lei questdo viabilizaram sua aplicacdo de forma reciproca, sendo utilizada no
caso rescisdo da unido estavel, ao passo que na legislacdo anterior o Gnico requisito
para sua concesséo era a demonstracdo de necessidade.

Ainda, ressalta-se que as disposi¢cfes acima nao alteraram o disposto no
artigo 2° da primeira lei, o qual versava sobre o usufruto e a heranca, de modo que
continuaram vigentes. Todavia, 0 acréscimo advindo apenas se deu no tema
referente ao direito de habitagdo, que apenas poderia ser exercido se 0 convivente
ndo tivesse o usufruto ou a propriedade sobre o imdvel destinado a residéncia da

familia.

1.3 O CODIGO CIVIL DE 2002

A apos o advento das leis retromencionadas, continuou vigente o Cédigo Civil
de 1916, o qual careceu uma reformulacdo. Sendo assim, em 1972, Miguel Reale
supervisionou o Anteprojeto do atual cddigo civil, que durante sua tramitacdo a
tematica da unido estavel fora constantemente modificada. Ao final, em janeiro de
2002, tornou-se a lei 10.406 e com a sua promulgacéao fora instituido o novo codigo
civil, gue ainda se encontra vigente.

Isto posto, o artigo 1.723 do atual codigo civil trouxe o conceito de unido
estavel, sendo o mesmo previsto na lei 9.278/1996, que apontou: “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” (BRASIL, 2002).

Todavia, a inovacao surge com a disposicao prevista no 81° do referido artigo,
gue apontou servir a separacao de fato para que a pessoa casada constituisse uniao
estavel.

Insta salientar que a legislac&o civil em questdo considerou a unido estavel
como concubinato puro, onde ndo ha nenhum impedimento entre os conviventes, ao
passo que o0 concubinato impuro concerne a relacdo constituida quando um ou

ambos os companheiros sdo casados (adulterino), parentes préximos (incestuoso)
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ou quando um ou ambos possuem uma unido estavel previamente estabelecida com
um terceiro (desleal), que € vedado (LIGIERA, 2013).

Ademais, embora o artigo 1.723 do CC/02 mencione em sua redacdo que a
unido estavel se da apenas entre o homem e a mulher, tal requisito deixou de ser
obrigatorio, uma vez que a unido homoafetiva é aceita, ndo mais encontrando Gbice
legal ou jurisprudencial. Sobre o tema:

Em nada se diferencie a convivéncia homossexual da unido estavel
heterossexual. A homoafetividade ndo é uma doenca nem uma opcao livre.
Assim, descabe estigmatizar a orientacdo homossexual de alguém, ja que
negar a realidade ndo soluciona as questbes que emergem quando do
rompimento dessas unifes. As inumeras decisdes judiciais atribuindo
consequéncias juridicas a essas relacdes levou o Supremo Tribunal Federal
a reconhece-las como unido estavel, com iguais direitos e deveres. A partir
desta decisdo passou a Justica a admitir a conversao da unido homoafetiva
em casamento. De imediato o Superior Tribunal de Justica admitiu a
habilitacdo para o casamento diretamente junto ao Registro Civil, sem ser
preciso antes formalizar a unido para depois transforma-la em casamento.
Até que o Conselho Nacional de Justica proibiu que seja negado acesso ao

casamento e reconhecida a unido homoafetiva como unido estavel (DIAS,
2016, p. 238).

Assim, nota-se que o0 nao reconhecimento da unido homoafetiva € ilégico.
Ademais, a mudanca do entendimento acerca dessa matéria apenas se deu apos o
julgamento do Superior Tribunal Federal na Acao Direta de Inconstitucionalidade de
n.° 4.277/DF e da Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental de n.°
132/RJ, que resultaram na edicéo do informativo de n.° 625 do referido tribunal.

Em apertada sintese, o informativo apontou que o mesmo tratamento das
unides heteroafetivas deveriam ser fornecidos as unides homoafetivas, uma vez que
o tratamento desigual seria preconceituoso, o que é vedado pela Carta Magna.
Ainda, fora dada interpretacdo conforme a Constituicdo sobre o artigo 1.723 do
Caddigo Civil permitindo o reconhecimento da unido estavel para companheiros do
mesmo sexo (Informativo 625, Supremo Tribunal Federal (STF), (BRASIL, 2011).

Continuando, o CC/02 trouxe a baila direitos e deveres aos conviventes
apontando-os como lealdade, respeito e assisténcia, guarda, sustento e educacao
dos filhos, sendo muito proximos do previsto na lei 9.278/1996, uma vez que apenas
o termo lealdade n&o estava incluso na redacdo do artigo 2° da lei mais antiga
(BRASIL, 2002). Sendo assim, por lealdade:

O casamento exige expressamente a fidelidade; a unido estavel exige

lealdade. Pelo senso comum, a lealdade engloba a fidelidade, mas néo
necessariamente. Isso demonstra que na unido estavel ha uma liberdade
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maior aos companheiros do que no casamento, o que diferencia
substancialmente os institutos, mormente se a conclusdo for pela
persisténcia do dever de fidelidade no ultimo (TARTUCE, 2020, p. 270).

Nesse sentido, “a caracterizacdo de uma entidade familiar requer a relacao
Unica do casal, com a formacdo de apenas uma familia. Assim, a lealdade
corresponde ao termo genérico, do qual fidelidade é espécie que se aplica ao
casamento” (LIGIERA, 2013, p. 57).

Adiante, quanto ao regime de bens vigente na unido estavel, por forca do
artigo 1.725 do CC/02, vigora o regime de comunhao parcial, o qual diz respeito a
situacdo em que os bens adquiridos apdés o advento da unido se comunicam entre
0s companheiros. Assim, tal disposicéo se assemelha ao previsto no artigo 5° da lei
9.278/1996, que apontou que os bens adquiridos pelo esforco comum na constancia
da unido estavel se comunicam entre os companheiros.

Ainda, o previsto no artigo 1.725 CC/02 é a via de regra, ou seja, nao
existindo qualquer estipulacdo em contrario vigerd o regime de comunhdo parcial de
bens. Todavia, os companheiros, via contrato de convivéncia, podem optar por outro
regime, que € considerado com efeito declaratério, no caso, produzird efeitos
apenas posteriormente a sua elaboracéao.

Ademais, quanto aos alimentos, assim como o previsto na lei 9.278/1996, é
plenamente possivel por meio de um contrato entre as partes, cogitando-se,
inclusive, a possibilidade de renuncia-los. Urge salientar que o artigo 1.694 do CC/02
nao fez a diferenciacdo entre os alimentos contratuais decorrentes da unido estavel
e 0s por consanguinidade.

Por fim, o artigo 1.726 do Cddigo Civil atual, em consonéancia com o disposto
no artigo 223, 83° da Constituicdo Federal vigente, abordou a tematica referente a
Conversao da Unido Estavel em Casamento, que se dara via acdo Judicial, com o
consequente assento em registro civil. Sobre o tema:

Ha que se salientar que nem toda unido estavel pode ser convertida em
casamento. Nesse sentido, a convivéncia de uma pessoa separada de fato
ou judicialmente pode caracterizar a entidade familiar de unido estavel, mas
ndo pode ser transformada em matrimdnio, enquanto ndo se cumprirem as
exigéncias legais a que este se sujeita. Portanto, ndo podera ser feita a

aludida conversado, sendo apés a realizacdo do divorcio ou o 6bito do ex-
cbnjuge (LIGIERA, 2013, p. 62).

Sendo assim, cabera ao Juiz o dever de fiscalizar se os requisitos do Cadigo

Civil para o casamento. Ainda, no que concerne aos efeitos retroativos ou
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irretroativos dessa conversdo, os tribunais e a doutrina tém divergido sobre a
matéria, de forma que ela ainda nédo € pacifica e, por via de consequéncia, um dos
dois efeitos podera incidir no caso concreto.

Sobre o tema:

A exigéncia de intervencdo judicial afronta a prépria recomendacao
constitucional de que seja facilitada a conversdo da unido estavel em
casamento. Ora, a necessidade de processo judicial, que implica
contratacdo de advogado, pagamento de custas e, quem sabe, até
producdo de provas, € fator complicador. Por isso alguns Estados
regulamentam o procedimento em sede administrativa. 268/1276 Talvez a
exigéncia se justifique para emprestar efeito retroativo ao casamento. Mas,
ainda assim, podem o0s conviventes obter o mesmo efeito de ordem
patrimonial por meio de pacto antenupcial. De qualquer forma, casar é muito
mais facil e, além de gratis, claro que é mais romantico! (DIAS, 2016, p.
268).

Portanto, além de dispor sobre a via judicial para a conversdo de unido
estavel em casamento, também é possivel ser feita pela via administrativa, nao

havendo a necessidade de ingressar primeiro nesta para entdo seguir para aquela.
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2 O DIREITO SUCESSORIO DO CONVIVENTE

Conforme o apresentado nos topicos anteriores, depreende-se que a
evolucdo no direito dos conviventes se deu de forma paulatina, sendo necessério o
decurso de varios anos para que as inovacdes surgissem. Sendo assim, como
integrante da unido estavel, o direito sucessoério obteve certa lentidao, partindo de
matérias pontuais até que gozasse de uma norma legal que a regulamentasse em
seus varios aspectos.

As leis 8.971/94 e 9.278/96 inicialmente abordaram a matéria, na tentativa de
regulamentar o instituto em uma legislacdo uniforme, todavia, ndo conseguiram.
Nesse sentido, a relevancia dessas legislacbes extravagantes se da, pois, ao
reconhecer tais direitos a unido estavel, esperava-se que o coédigo civil posterior
ampliasse ainda mais esses direito, 0 que nao ocorreu.

Destarte, o civil de 2002, por meio de seu artigo 1.790, tratou da sucesséo
dos conviventes lancando méao de outros artigos para ampliar a regulamentacao dos
aspectos ligados a temética em analise. Ocorre que as disposicdes ndo foram
capazes de abordar da melhor forma o instituto sucessorio do convivente e, mais
uma vez, a matéria restou por discriminatoria. Comungando desse raciocinio:

Parte da doutrina critica a disciplina da unido estavel no diploma em
epigrafe, no tocante ao direito sucessorio, sublinhando que, em vez de fazer
as adaptacbes e consertos que a doutrina j4 propugnava, especialmente
nos pontos em que o companheiro sobrevivente ficava huma situagdo mais
vantajosa do que a vilva ou o vilvo, acabou colocando os participes de
unido estavel, na sucessdo hereditdria, numa posicdo de extrema

inferioridade, comparada com o novo status sucessério dos cobnjuges
(GONCALVES, 2018, p. 133).

Isto posto, a sucessdo passou a ser prevista no Titulo |, chamado “Da
Sucessdo em Geral”, em seu Capitulo |, denominado de “Disposi¢cdes Gerais”, onde
ficou regulamentada em um Unico artigo, o0 1.790 do Cddigo Civil. A partir disso é
necessario analisar detalhadamente a sucessao do companheiro pelo cédigo civil de
2002.

2.1 O CONVIVENTE EM CONCORRENCIA COM OS DESCENDENTES

Antes de observar a sucessdo dos conviventes em concorréncia com

descendentes, é necessario apontar como tal situacdo se solvia sob a égide da lei
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8.971/1994, que inicialmente previu a sucessdo do companheiro, apontando em seu
artigo segundo:
Art. 2° As pessoas referidas no artigo anterior participardo da sucesséo
do(a) companheiro(a) nas seguintes condi¢des:
| — o (&) companheiro(a) sobrevivente terd direito enquanto ndo constituir
nova unido, ao usufruto de quarta parte dos bens do de cujos, se houver
filhos ou comuns; (BRASIL, 1994).

Logo, nota-se que o companheiro sobrevivente fazia jus apenas ao usufruto
da quarta parte da heranca do de cujus, desde que em concorréncia com os filhos
comuns ou unilaterais do convivente falecido, o que nao fora reprisado no cédigo
civil.

Inicialmente, aponta o “caput” do artigo 1.790 do Cdédigo Civil: “A companheira
ou o companheiro participara da sucessdo do outro, quanto aos bens adquiridos
onerosamente na vigéncia da unido estavel, nas condicbes seguintes” (BRASIL,
2002). A partir disso, verifica-se que os bens adquiridos onerosamente, ou seja, pelo
esforco comum, na constancia da unido estavel fardo parte da sucessdo dos
conviventes, o que ressalta o carater limitador da norma. Acerca do tema:

Em que pese existam diversas interpretacdes quanto ao caput do
dispositivo em relagéo aos seus incisos, nota-se, de pronto, que o intuito do
legislador foi o de restringir direitos, haja vista que instituiu a condicdo da
heranca recair tdo somente sobre os bens adquiridos onerosamente durante
a unido, requisito este ndo previsto na legislacdo anterior. Diante do
exposto, na hipétese do de cujus ter deixado patriménio constituido por
bens que ndo foram adquiridos a titulo oneroso durante a unido estavel, ou
seja, bens particulares, apenas pela literalidade da norma, conclui-se que,

nesse caso, o companheiro sobrevivente ndo herdaria nada (LOPES, 2017,
p. 20).

Sendo assim, ressalta-se que essa foi a abordagem trazida pela lei, que néao
vigou por muito tempo, haja vista que a jurisprudéncia foi pacifica sobre a
desnecessidade de se comprovar o esforgo comum.

Continuando, o inciso | do referido artigo previu a sucessao do convivente em
concorréncia com os descendentes, ainda que com um erro gramatical, informando
“l - se concorrer com filhos comuns, tera direito a uma quota equivalente a que por
lei for atribuida ao filho” (BRASIL, 2002).

Assim, o inciso acima viabilizou ao convivente direito a uma quota equivalente
a que cabe ao filho, sendo que o emprego da palavra “filho” se deu de forma

incorreta, haja vista que a forma devida € “descendente”, consoante interpretagéo
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sistematica e extensiva. Ainda, o inciso Il do referido artigo aborda a sucesséo do
convivente em concorréncia com os descendentes, apontando: “se concorrer com
descendentes s6 do autor da heranca, tocar-lhe-4 a metade do que couber a cada
um daqueles;” (BRASIL, 2002).

Assim, nota-se que na hipGtese de o companheiro concorrer apenas com 0S
descendentes do autor, fard jus a metade do que couber a cada um deles. Ocorre
gue as disposic¢des dos incisos | e 1l foram mal redigidas. Nesse sentido:

Mais uma vez a legislacdo foi defeituosa, pois nem todos os descendentes
irdo herdar na mesma propor¢cdo. Como exemplo, tem-se o caso de o
convivente concorrer, a0 mesmo tempo, com netos e filhos do de cujus. Os
netos, nessa hipotese, sdo convocados por direito de representacéo,
portanto, irdo dividir a fracao correspondente a do filho falecido na época da
abertura da sucessdo. A recomendacdo, nestes casos, seria de que a
“metade” a que se refere o inciso Il seja em relagdo a fragdo designada aos
descendentes que estivessem herdando por direito proprio. Desta forma,
sendo chamados a suceder filhos e netos do falecido, caberia ao

companheiro metade do que teria sido designado para cada filho (LOPES,
2017, p. 22).

Destarte, visando dirimir os conflitos entre o0s incisos supramencionados
houve a edicdo do enunciado de n.° 266, da Il Jornada de Direito Civil, que dispds:
“Aplica-se o inc. | do art. 1.790 também na hip6tese de concorréncia do companheiro
sobrevivente com outros descendentes comuns, € hd0 apenas ha concorréncia com
filhos comuns” (Enunciado 266, Conselho da Justica Federal (CJF), (BRASIL, 2004).

Pelo exposto, nota-se que quando o convivente concorrer com os filhos
comuns ou os demais descendentes do de cujus, a ele serd atribuida a cota
destinada a um filho, sendo a sucessédo por cabeca. Ocorre que na hipotese de o
companheiro sobrevivente concorrer com os filhos exclusivos do convivente falecido,
a situacao é diferente, de modo que a doutrina lancou méo da chamada filiacao
hibrida.

Esse termo se refere a existéncia de filhos comuns e unilaterais no ambito da
unido estavel, que concorrem com o convivente. Inicialmente, ressalta-se que com o
advento da Constituicdo Federal de 1988, vedou-se o tratamento diferenciado entre
os filhos, sejam eles adotados, comuns ou unilaterais, uma vez que seu artigo 227,
§6°, dispde: “Os filhos, havidos ou ndo da relacdo do casamento, ou por adocao,
terdo os mesmos direitos e qualificacdes, proibidas quaisquer designacoes

discriminatérias relativas a filiagado” (BRASIL, 1988).
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Com o objetivo de solver a questédo da filiacdo hibrida, a doutrina passou a
ponderar sobre trés posicionamentos. O primeiro, buscou a aplicacdo do inciso |,
considerando todos os filhos como comuns e dividindo a heranca em partes iguais,
no caso, a mesma quantia para o convivente e os filhos, considerando que ao
convivente nao fora assegurada cota minima.

O segundo posicionamento, presa pela aplicacado do inciso Il, ao argumento
de que assegura tanto o direito do convivente sobrevivente quanto dos
descendentes exclusivos do de cujus, haja vista que pelo inciso primeiro, 0
convivente seria mais gratificado, e consoante este entendimento, o convivente faz
jus a metade da cota de um dos descendentes, sendo todos eles considerados
como exclusivos. Por fim, o terceiro posicionamento elucida que deveria ser aplicado
um calculo matemético para solver a questdo, o qual resulta na auséncia de
praticidade e, em razéo disso, é pouco aplicado.

Com o objetivo de se elucidar a aplicacdo do posicionamento preponderante,

enuncia-se o0s seguintes julgados:

Acdo de inventario — Decisdo que reconheceu o direito da companheira
sobrevivente a meacdo dos bens e disciplinou a sucessao nos termos do
Artigo 1.790 do Cddigo Civil — Constitucionalidade do referido dispositivo
legal reconhecida pelo C. Orgdo Especial desta Corte de Justica —
Irresignagdo manifestada pelas duas filhas unilaterais do "de cujus" em
relacdo aos percentuais alcancados na divisdo do patrimbnio a ser
partilhado — Mantida a meacédo dos bens em favor da companheira, vez que
ndo ha controvérsia acerca da aquisi¢do de todo o patrimdnio na constancia
da unido estavel — Exegese do disposto nos incisos | e Il do Artigo 1.790
diante da existéncia de filha comum e de duas filhas unilaterais do "de
cujus" — Corrente doutrinaria_majoritaria_que entende pela aplicacdo do
inciso 1l do referido dispositivo legal para divisdo dos bens no caso de
filiacdo hibrida — Aplicacdo pelo magistrado "a quo" da diviséo igualitaria dos
bens méveis entre a companheira e as trés filhas, sem distincdo da origem
da filiag&o, utilizando a regra do inciso | do Artigo 1.790 do Cadigo Civil —
Impossibilidade de reforma nesta oportunidade para ndo violar o principio
da "reformatio in pejus" — Necessidade de adequacdo da divisdo do bem
imovel, vez ndo ha meacdo da companheira sobre os 50% do imével que
pertence ao "de cujus" e sim a apuracdo do seu direito de heranca —
Deciséo reformada em parte — Recurso provido em parte. (TISP; Agravo de
Instrumento 2151122-70.2016.8.26.0000; Relator (a): Marcia Dalla Déa
Barone; Org&do Julgador: 32 Camara de Direito Privado; Foro de Campinas -
12, Vara de Familia e Sucessodes; Data do Julgamento: 08/11/2016; Data de
Registro: 08/11/2016). Grifo meu.

Em sentido diverso dos posicionamentos doutrinarios acima, em 2009,
entendeu a 62 Turma Civel do TIDFT:
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CODIGO CIVIL. INVENTARIO. UNIAO ESTAVEL. COMPANHEIRA

SOBREVIVENTE. MEACAO E SUCESSAO.
No caso de unido estavel, o Codigo Civil de 2002 disciplinou a sucessao do
companheiro de maneira diversa da do cbnjuge.

Diante do art. 1790 do CC é correto afirmar que a intencdo do legislador é
no sentido de que o companheiro sobrevivente mantera a sua meagéo e,
adicionalmente, participe da sucessdo do outro companheiro falecido.
Referido dispositivo legal ao dispor sobre a forma de concorréncia entre a
companheira e herdeiros, restou omisso quanto aos casos de filiacdo
hibrida, ou seja, quando ha herdeiros em comum dos companheiros e
herdeiros somente do autor da heranga, 0 que ndo implica na sua
inconstitucionalidade, cabendo ao aplicador do direito solucionar a

controvérsia por outros meios.
A melhor solucdo é dividir de forma igualitaria os quinhdes hereditarios entre
0] companheiro sobrevivente e todos 0s filhos.

Recurso de apelacdo e agravo retido providos em parte.
(Acordao 355533, 20050610031880APC, Relator: ANA MARIA DUARTE
AMARANTE BRITO, , Revisor: JAIR SOARES, 62 Turma Civel, data de
julgamento: 29/4/2009, publicado no DJE: 12/5/2009. Pé&g.: 140) — grifo
meu.

Ademais, o Superior Tribunal de Justica, em 2011, posicionou-se:

RECURSO ESPECIAL. DIREITO DAS SUCESSOES. ARTS. 1.659, VI, E
1.790, Il, AMBOS DO CODIGO CIVIL. DISTINCAO ENTRE HERANCA E
PARTICIPACAO NA SOCIEDADE CONJUGAL. PROPORCAO DO
DIREITO SUCESSORIO DA COMPANHEIRA EM RELACAO AO DO
DESCENDENTE EXCLUSIVO DO AUTOR DA HERANCA. 1. Os arts.
1.659, VI, e o art. 1.790, ll, ambos do Cédigo Civil, referem-se a institutos
diversos: o primeiro dirige-se ao regime de comunh&o parcial de bens no
casamento, enquanto o segundo direciona-se a regulacdo dos direitos
sucessorios, ressoando inequivoca a distingdo entre os institutos da
heranca e da participacdo na sociedade conjugal. 2. Tratando-se de direito
sucessério, incide o mandamento insculpido no art. 1.790, Il, do Cddigo
Civil, razdo pela qual a companheira concorre com o descendente exclusivo
do autor da heranca, que deve ser calculada sobre todo o patriménio
adquirido pelo falecido durante a convivéncia, excetuando-se o recebido
mediante doacdo ou heranca. Por isso que Ihe cabe a proporcdo de 1/3 do
patriménio (a_metade da gquota-parte destinada ao herdeiro). 3. Recurso
especial parcialmente provido, acompanhando o voto do Relator. (STJ-
REsp: 887990 PE 2006/0116550-5, Relator: Ministro Fernando Gongalves,
Data de Julgamento: 24/05/2011, Quarta Turma, Data de Publicacdo: DJe
23/11/2011) — Grifo Meu.

Portanto, é evidente que na concorréncia entre convivente e os filhos
exclusivos, conforme o entendimento do STJ apontado acima, sera aplicado o
previsto no inciso Il do artigo 1.790 do CC/02, que informa ser cabivel ao
companheiro a metade da cota cabivel ao filho unilateral. Ainda, ndo custa lembrar
gue na concorréncia entre o companheiro com os filhos comuns e os descendentes
do de cujos, vigora o previsto no inciso |, ocasido em que cabera ao convivente a

quota cabivel a um filho.
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Isto posto, urge salientar que como se da a sucessao do conjuge supérstite
em concorréncia com os descendentes.

Logo, vigora o artigo 1.832 do CC/02, que aponta: “Em concorréncia com os
descendentes (art. 1.829, inciso |) cabera ao cdnjuge quinhdo igual ao dos que
sucederem por cabeca, ndo podendo a sua quota ser inferior a quarta parte da
heranca, se for ascendente dos herdeiros com que concorrer” (BRASIL, 2002).

Sendo assim, nota-se que o cOnjuge herdara a mesma quantidade que o0s
demais herdeiros, desde que tal quantia ndo seja inferior a quarta parte da heranca.
A partir disso, dois pontos merecem destaque.

O primeiro, diz respeito a sucessao por cabeca, que também se aplica a unido
estavel, a qual concerne na situacdo em que cada herdeiro recebe sua cota na
mesma proporcdo, no tocante ao inciso | do artigo 1.790. J4 o segundo ponto,
refere-se a inexisténcia de previsdo de quantia minima da heranca destinada ao

convivente, ao passo que para o conjuge assim ocorreu, conforme o previsto acima.

2.2 O CONVIVENTE EM CONCORRENCIA COM OS OUTROS PARENTES
SUCESSIVEIS E O SEU DIREITO A TOTALIDADE DA HERANGCA

De entrada, cumpre salientar que a sucessao do convivente sob a 6tica da lei
8.971/1994 além de versar sobre a concorréncia dele com os ascendentes, também
abordou a concorréncia com os descendentes, bem como a sucessdo quando nao
ha descendentes ou ascendentes. Desse modo, aponta o artigo:

Art. 2° As pessoas referidas no artigo anterior participardo da sucesséo
do(a) companheiro(a) nas seguintes condi¢des:

[...]

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 heranga (BRASIL, 1994).

A partir disso, denota-se da leitura do inciso Il que quando o convivente
concorre com os ascendentes do de cujus, compete a ele o usufruto de metade dos
bens do falecido, ao passo que o inciso seguinte expde que na auséncia dos demais
parentes sucessiveis (descentes e ascendentes), o companheiro sobrevivente herda
a totalidade dos bens do falecido, ndo sendo o apenas o usufruto, mas sim a
propriedade.
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Destarte, resta claro que a norma era suscinta e clara, além de benéfica ao
companheiro. Todavia, sob a o6tica do artigo 1.790 do Cddigo Civil, houve a
possibilidade de os herdeiros colaterais concorrerem também a heranca, impondo
ao convivente cota parte inferior a do mesmos, prejudicando o direito do convivente
sobrevivente que havia sido adquirido consoante a legislacdo anterior, ocasido em
gue apenas concorria com os descendentes e ascendentes do de cujos.

Aponta o dispositivo:

Art. 1.790. A companheira ou 0 companheiro participara da sucessao do
outro, quanto aos bens adquiridos onerosamente na vigéncia da unido
estavel, nas condi¢des seguintes:

[-..]

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

IV - ndo havendo parentes sucessiveis, tera direito a totalidade da heranca.
(BRASIL, 2002).

Consoante se depreende da leitura do inciso lll, o convivente sobrevivente
fara jus a um terco da heranca ao concorrer com 0s demais parentes sucessiveis, ou
seja, 0s ascendentes e, ha auséncia destes, os colaterais até 4° grau, nos mesmos
ditames do 1.829 do Codigo Civil. Ainda, aos ascendentes ha a disposi¢do de que

herdaré&o por linha, conforme o apurado no artigo 1.836 do mesmo diploma:

Art. 1.836. Na falta de descendentes, sdo chamados a sucessdo o0s
ascendentes, em concorréncia com o conjuge sobrevivente.

8 1 2Na classe dos ascendentes, o grau mais proximo exclui o mais remoto,
sem distin¢c&o de linhas.

§ 2 2Havendo igualdade em grau e diversidade em linha, os ascendentes da
linha paterna herdam a metade, cabendo a outra aos da linha materna.
(BRASIL, 2002).

Nesse sentido:

Na hip6tese dos pais j4 estarem mortos, os avés serdo convocados para
suceder. Sendo a divisdo por linhas, cada linha receber4d um terco da
heranca. Por exemplo, na linha em que apenas um dos avos é vivo, este
recebera a totalidade da terca parte, no entanto, na linha em que os dois
avos forem vivos, cada um recebera um sexto da heranca, ou seja,
dividiram o um terco referente a sua linha. Em relagédo aos colaterais, estes
herdam “por cabega” ou por estirpe, devendo os mais proximos excluirem
0s mais remotos, havendo ainda a possibilidade de direito de
representacao, na forma do art. 1.840 do CC/2002 (LOPES, p.24, 2017).

Ademais, como o citado acima, os colaterais (primos e tios) herdardo por
cabeca ou por estirpe, situacdo em que herdardo a maior parte da heranca, sendo

gue ao convivente, logicamente, cabera quantia inferior.
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Todavia, a0 compararmos a disposi¢cdo acima com 0 regime sucessorio do
cOnjuge, o ponto principal reside na questéo do artigo 1.829 do CC/02, que defere a
ordem de sucesséo legitima. Sendo assim, ndo ha concorréncia do cénjuge com 0s
herdeiros colaterais, uma vez que nao havendo descentes ou ascendentes
sucessiveis, compete ao cbnjuge a totalidade da heranca, ao passo que O0sS
colaterais somente herdariam se n&o houvesse os demais herdeiros mencionados
(descendentes, ascendentes e 0 conjuge supérstite).

Continuando, o inciso IV do artigo 1.790 do Codigo Civil institui que na
auséncia dos demais parentes sucessiveis, cabera ao companheiro a totalidade da
herancga, de forma que ao se pautar na interpretacao literal prevista no “caput” do
dispositivo, seria somente aos bens adquiridos onerosamente na constancia da
unido estavel.

Ocorre que durante certo tempo a doutrina debateu acerca da aplicabilidade
do disposto no caput, uma vez que a herancga, por ser o conjunto de bens, direitos e
obrigacdes, formada tanto antes quanto durante a vigéncia da unido estavel, é
composta tanto pelo patrimbnio comum quanto por bens ndo adquiridos
onerosamente nos ditames do artigo 1.790 do CC/02. Sendo assim, a doutrina
divergiu sobre a hipétese de o convivente herdar a totalidade da heranca (patrimonio
comum e particular) ou apenas parte dela (somente os bens comuns).

Em que pese tenha pairado davida, o entendimento majoritario da doutrina e
da jurisprudéncia passou a conceder ao convivente a totalidade da heranca, levando
em conta a interpretacdo sistematica do artigo 1.790 CC/02, dos demais dispositivos
sucessorios do mesmo diploma e o disposto no artigo 226, 83° da Constituicdo
Federal de 1988.

Nesse sentido, entendeu o | Encontro de Juizes de Familias do Interior de
Séo Paulo, em seu enunciado de n.° 52: “Se admitida a constitucionalidade do art.
1790 do Cadigo Civil, o companheiro sobrevivente tera direito a totalidade da
heranca deixada pelo outro, na falta de parentes sucessiveis, conforme o previsto no
inciso 1V, sem a limitag&o indicada na cabeca do artigo” (SAO PAULO, 2006).

Pelo exposto, nota-se que o companheiro faz jus a um ter¢co da heranca ao
concorrer com 0s ascendentes e herdeiros colaterais do de cujus, sendo que na
auséncia destes e dos descendentes (comuns e exclusivos), herdara a totalidade da

heranga, ainda que os bens ndo tenham sido adquiridos onerosamente durante a
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unido estavel. Também, em razdo da previsdo de o convivente herdar a totalidade
da heranca, ndo ha como se cogitar a concorréncia dele com o poder publico.

Por fim, sobre a implicacdes do artigo 1.790 do CC/02:

Em linhas gerais, o dispositivo restringe o direito do companheiro aos bens
gue tenham sido adquiridos onerosamente na vigéncia da unido estavel; faz
distincdo entre a concorréncia do companheiro com filhos comuns ou sé do
falecido; prevé o direito apenas a metade do que couber aos que
descenderem somente do autor da heranca e estabelece um terco na
concorréncia com herdeiros de outras classes que ndo os descendentes do
falecido; ndo beneficia o0 companheiro com quinhdo minimo na concorréncia
com os demais herdeiros nem o inclui no rol dos herdeiros necessarios;
concorre com um terco também com os colaterais e s6 é chamado a
recolher a totalidade da heranca na falta destes. O cénjuge, porém, prefere
aos parentes da linha transversal, com exclusividade (GONCALVES, 2018,
p. 132).

Com isso, entende-se que de fato que o artigo em andlise colocou a sucessao
do convivente em descrédito.
Ademais, como ultimo ponto a se ressaltar, ha a possibilidade de o cénjuge e
0 companheiro concorrerem na sucessao, muito embora nao tenha previsdo no
artigo 1.790 do Cadigo Civil. Tal fato se d4 em razdo da disposicao prevista no artigo
1.830 do mesmo diploma, que aponta:
Art. 1.830. Somente é reconhecido direito sucessério ao cOnjuge
sobrevivente se, ao tempo da morte do outro, ndo estavam separados
judicialmente, nem separados de fato ha mais de dois anos, salvo prova,

neste caso, de que essa convivéncia se tornara impossivel sem culpa do
sobrevivente (BRASIL, 2002).

Portanto, a implicacdo que surge diz respeito a situacdo em que apés a
separacdo de fato, ou seja, 0os coOnjuges concordam em encerrar a sociedade
conjugal, todavia, ndo recorrem ao judiciario para tanto. Desse modo, apods a
separacdo, € possivel que um deles passa a conviver em unido estavel, com outra
pessoa, e entdo venha a falecer. A partir disso, discute-se como se daria a sucessao
existindo a concorréncia entre o conjuge e o convivente.

Visado solver a situacéo:

O codnjuge deverd herdar do patriménio adquirido até o momento da
dissolugdo da sociedade conjugal pela separacdo de fato. O companheiro
devera herdar do patriménio adquirido onerosamente pelo falecido no curso
da unido estavel. Em suma, a participacdo do companheiro fica restrita aos
bens adquiridos onerosamente durante a unido estavel, enquanto o direito

sucessorio do conjuge limita-se aos bens adquiridos anteriormente, até o
momento da dissolugéo da sociedade conjugal (LIGIERA, 2013, p. 370).

Destaca-se que varias teorias foram aventadas, dentre elas:
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Euclides de Oliveira propunha que os bens fossem divididos de forma
igualitaria entre o cOnjuge e o companheiro. Conforme enunciado
doutrinério aprovado na V Jornada de Direito Civil, de autoria de Guilherme
Calmon Nogueira da Gama, “os arts. 1.723, § 1.°, 1.790, 1.829 e 1.830, do
Cdédigo Civil, admitem a concorréncia sucessoria entre conjuge e
companheiro sobreviventes na sucessao legitima, quanto aos bens
adquiridos onerosamente na unido estavel” (Enunciado n. 525). Para José
Luiz Gavido de Almeida, o companheiro teria direito a um terco dos bens
adquiridos onerosamente durante a unido estavel, o que era aplicacdo do
inc. 1l do art. 1.790 do CC. O restante dos bens deveria ser destinado ao
cbnjuge. Para Christiano Cassettari, a companheira deveria receber toda a
heranca, eis que prevalecia tal unido quando da morte. Conforme constava
da obra escrita com José Fernando Simao, o meu entendimento, a priori,
era o seguinte: considerando-se toda a orientacdo jurisprudencial no sentido
de que a separacdo de fato pde fim ao regime de bens, o patrimbnio do
falecido deveria ser dividido em dois montes. O primeiro monte seria
composto pelos bens adquiridos na constancia fatica do casamento. Sobre
tais bens, somente o cbnjuge teria direito de heranga. A segunda massa de
bens era constituida pelos bens adquiridos durante a unido estavel. Quanto
aos bens adquiridos onerosamente durante a unido, a companheira teria
direito a heranca. Em relagdo aos bens adquiridos a outro titulo durante a
unido estavel, o cbnjuge teria direito a heranca. Deve ficar claro que a
presente tese foi criada pelo entdo coautor, a quem se atribuem todos os
créditos da criacdo. Tal entendimento deveria prevalecer se aplicado o art.
1.830 do CC em sua integralidade e redacao original. Todavia, se seguida a
nova interpretacdo proposta para o art. 1.830 do CC, segundo a qual o
cbnjuge somente teria direito sucessoério se ndo separado de fato, somente
o companheiro teria direitos sucessorios, na esteira do que entende
corrente anterior (TARTUCE, 2020, p. 2.400).

Por fim, evidencia-se que a questao ainda nao é pacifica na doutrina, ante as
diferentes formas de se solver a questdo, restando claro que, consoante o
supracitado, € possivel que a heranca seja divindade em partes iguais e sendo

distribuidas ao cénjuge e ao convivente.

2.3 O DIREITO REAL DE HABITACAO

Como ultimo ponto a se abordar neste capitulo, ha o direito real de habitacéo
do companheiro, que antes de o observarmos, precisamos compreender seu
conceito.

Sendo assim, pelo mesmo, em apertada sintese, diz respeito a possibilidade
de o beneficiario (conjuge supérstite ou 0 companheiro sobrevivente) poder usar do
imével como moradia, de forma gratuita, seja somente para ele ou para sua familia,

apos a morte do cénjuge ou do companheiro, com quem residia. Sobre o tema:
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O direito real de habitacdo constitui 0 mais restrito dos direitos reais de
fruicdo, eis que apenas é cedida uma parte do atributo de usar, qual seja o
direito de habitar o imovel (fracdo do U do GRUD). [...]

O caréter gratuito da habitagdo é claro no art. 1.414 do CC, pelo qual o
titular deste direito ndo a pode alugar, nem emprestar, mas simplesmente
ocupéa-la com sua familia. Eventual desrespeito a essa norma acarreta a
retomada do imovel, por desvio de fungdo. Ademais, a norma deixa claro o
carater personalissimo da categoria (intuitu personae), nao sendo possivel
ceder o direito a terceiros, eis que o instituto visa a moradia especifica do
beneficiado. Dessa forma, ndo é viavel juridicamente que o habitante
institua um beneficio semelhante em favor de terceiro, sendo proibido o
direito real de habitagdo de segundo grau. Como a norma € de ordem
publica, ndo cabe previsdo em contrario no instrumento de instituicdo, sob
pena de nulidade virtual (art. 166, inc. VII, segunda parte, do CC)
(TARTUCE, 2020, p. 1.717).

A partir disso, ressalta-se que para o cénjuge, o Cédigo Civil atual assegurou
tal direito expressamente, dispondo:
Art. 1.831. Ao cbnjuge sobrevivente, qualquer que seja o regime de bens,
sera assegurado, sem prejuizo da participagdo que Ihe caiba na heranca, o
direito real de habitagdo relativamente ao imovel destinado a residéncia da

familia, desde que seja o Unico daquela natureza a inventariar (BRASIL,
2002).

Contudo, para o convivente ndo foi mencionado, ficando a cargo da doutrina e
da jurisprudéncia abordarem a matéria. Destarte, a abordagem inicial se deu com a
lei 9.278/96, que tratou dos aspectos da unido estavel e, em seu artigo 7°, garantiu
ao convivente o direito real de habitacdo sobre o imével do de cujus que seria
destinado moradia da familia, estipulando que duraria enquanto o companheiro
vivesse e ndo constituisse nova unido ou casamento.

Ademais, a lei 9.278/96 foi parcialmente revogada, de forma que a disposicao
apresentada em seu artigo 7° continuou vigente, o que permitiu ao convivente o seu
direito real de habitacdo, uma vez que esteve em harmonia com o Cddigo Civil e a
Carta Magna vigente.

Desse modo, visando dar maior sustento a tal afirmacdo, a | Jornada de
Direito Civil trouxe em seu enunciado de n.° 117: “O direito real de habitacdo deve
ser estendido ao companheiro, seja por nao ter sido revogada a previsao da lei n.°
9.278/96, seja em razdo da interpretacdo analogica do art. 1.831, informado pelo
artigo 6° caput, da CF/88” (Enunciado 117, Conselho da Justica Federal (JDF),
(BRASIL, 2002).
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A partir disso, ficou evidente a possibilidade de o convivente se utilizar do
direito real de habitacdo, tendo em vista que quanto a sua aplicabilidade, restou

indene de davidas, cabendo aos tribunais se filiarem a tal posicionamento.

2.4 A DIVERGENCIA DOS TRIBUNAIS SOBRE A INCONSTITUCIONALIDADE DO
ARTIGO 1.790 CC/02:

Desde a vigéncia do Cadigo Civil, seu artigo 1.790 vem sendo criticado tanto
pela doutrina quanto pela jurisprudéncia, de modo que a declaracdo de sua
inconstitucionalidade ja era esperada por boa parte dos juristas. Sendo assim, em
maio de 2017 o Supremo Tribunal Federal declarou a inconstitucionalidade do
dispositivo e ainda declinou ser vedado o tratamento diverso sobre os regimes
sucessorios do conjuge e do convivente.

Ocorre que, antes de adentrarmos na declaracdo de inconstitucionalidade, é
necessario identificarmos alguns pontos que a antecederam. Sobre o tema:

Devido a atribuicdo de regimes diferentes aos companheiros e aos
cbnjuges, no que tange ao direito sucessoério, ora se alegava que, em
algumas hipéteses, estes eram mais favorecidos que agueles e ora a
situacdo se invertia. Aos doutrinadores que defendiam a equiparacdo das
entidades familiares, esse tratamento discriminatério por si sO6 ja
demonstrava a inconstitucionalidade do dispositivo. Contudo, para outros
que consideravam a unido estavel como formacdo familiar inferior ao
casamento, a distingdo de tratamento s6 era questionada quando os
companheiros se encontravam em situacdo mais vantajosa que O0s
cOnjuges. Portanto, em que pese a Constituicdo Federal de 1988 tenha
atribuido a ambos a qualidade de entidade familiar, a divergéncia entre os

doutrinadores consistia em desvendar se a intencdo do legislador foi de
equiparar ou ndo a unido estavel ao casamento (LOPES, 2017, p. 29).

A partir disso € possivel observar as duas vertentes preponderantes pelas
guais os doutrinadores se dividiram, sendo que reconheciam a inconstitucionalidade
do dispositivo em questéo, mas situacdes diferentes. Sendo assim, alguns tribunais
antecederam o STF sobre a declaracdo de inconstitucionalidade do artigo 1.790
CC/02, conforme se vera a seguir.

Inicialmente, em 2009, o Tribunal de Justica do Estado de Rio Grande de Sul,

em analise a um embargo infringente apontou:

EMBARGOS INFRINGENTES. UNIAO ESTAVEL. SUCESSAO. COMPANH
EIRA. SOBREVIVENTE. DIREITO A TOTALIDADE DA HERANCA. EXCLU

SAO DOS COLATERAIS. INAPLICABILIDADE DO ART. 1.790, INC. lll, DO
CODIGO CIVIL. Tendo a Constituicido Federal, em seu art. 226, § 3°,
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equiparado _a unido estavel ao casamento, o disposto no art. 1.790, I,
do Cédigo Civil vigente colide com a norma constitucional prevista,
afrontando principios da dignidade da pessoa humana e da igualdade,
resquardados na Carta Constitucional, razdo para ser negado vigéncia ao
disposto legal. A unifo estavel sdo garantidos os mesmos direitos inerentes
ao casamento, efeito que se estende ao plano sucessoério, mormente no
caso em exame onde autora e de cujus viveram more uxorio por trés
décadas, obtendo o reconhecimento judicial desta uniao como estavel aos
fins da C.F. |Inexistindo descendentes e ascendentes, &
da companheira sobrevivente o direito a totalidade da heranca, excluindo-se
0s parentes colaterais. EMBARGOS INFRINGENTES ACOLHIDOS.
SUSCITADO INCIDENTE DE RESERVA DE PLENARIO. (SEGREDO DE
JUSTICA) (Embargos Infringentes, N° 70027265545, Quarto Grupo de
Camaras Civeis, Tribunal de Justica do RS, Relator: André Luiz Planella
Villarinho, Julgado em: 10-07-2009) — Grifo meu.

Com isso, nota-se que o entendimento se sedimentou na violacdo dos
principios constitucionais referente a igualdade e dignidade da pessoa humana por
meio do texto do artigo 1.790 do CC/02, uma vez que pela equiparacdo da uniao
estavel ao casamento, a norma acabou por ferir os principios constitucionais
supramencionados. Anote-se que a decisdao ainda apontou que os direitos
sucessorios do casamento deveriam se estender a unido estavel, mencionando que
na auséncia de ascendentes e descendentes, caberia ao convivente a totalidade da
heranca.

Ademais, em 2011, o Tribunal de Justica do Estado de Sergipe exp0s seu

entendimento sobre a matéria, elencando:

CONSTITUCIONAL E CIVIL - ACAO DECLARATORIA - UNIAO ESTAVEL -
DIREITO SUCESSORIO DO COMPANHEIRO - INCIDENTE DE
INCONSTITUCIONALIDADE N° 0008/2010 - ART. 1.790 DO CODIGO
CIVIL DE 2002 - OFENSA AOS PRINCIPIOS DA ISONOMIA E DA
DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA - ART. 226, § 3° DA CF/1988 -
EQUIPARACAO ENTRE COMPANHEIRO E CONJUGE - VIOLACAO -
INCONSTITUCIONALIDADE DECLARADA - APLICACAO DOS ARTS.
1.829, Il E 1.838 DO CC/2002 - DIREITO DE A COMPANHEIRA HERDAR
A INTEGRALIDADE DOS BENS DO FALECIDO NA AUSENCIA DE
ASCENDENTES E DESCENDENTES - SENTENCA MANTIDA. | -
Verificando que o art. 1.790 do Cédigo Civil de 2002, que dispde sobre o
direito_sucessério do_companheiro _sobrevivente, ignora_a eguiparacdo da
unido estavel ao casamento prevista no art. 226, § 3° da CF, configurada
estd a ofensa aos principios constitucionais da isonomia e da dignidade
humana; 1l - Tendo sido declarada a inconstitucionalidade do art. 1790 do
Cédigo Civil de 2002 através do Incidente de Inconstitucionalidade n°
0008/2010, a questao relativa a sucessao na unido estavel e a conseguente
distribuicdo dos bens deixados pelo companheiro falecido deve ser regida
pelas regras atinentes a sucessdo entre os conjuges, conforme dispdem os
arts. 1.829, Il e 1.838 do Cadigo Civil de 2002; IIl - Recurso conhecido e
desprovido. (Apelacdo Civel n° 201000202129 n° (nico0001571-
08.2005.8.25.0083 - 22 CAMARA CIVEL, Tribunal de Justica de Sergipe -
Relator(a): Marilza Maynard Salgado de Carvalho - Julgado em 07/06/2011).
— Grifo meu.
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Portanto, é possivel observar uma similaridade com a decisdo do TJRS, uma
vez que o TJSE se baseou na violacdo dos principios da isonomia e da dignidade da
pessoa humana em razao do disposto no artigo 1.790 do codigo civil, que difere os
regimes sucessoérios do cbnjuge e do convivente, e com isso apontou que a
sucessédo do convivente, que entdo pretendia herdar a totalidade da heranca ante a
inexisténcia de ascendentes e descendentes, deveria ser regida pelos dispositivos
1.829, lll, e 1.838 do mesmo diploma, concedendo o direito pleiteado.

No mesmo sentido da decisédo acima, o Tribunal de Justica do Estado de S&o

Paulo, em 2011, apontou:

SUCESSAO DO COMPANHEIRO (A) Decisdo agravada que determinou a
retificacdo do plano de partilha, para que os bens inventariados sejam
partilhados meio a meio entre a companheira supérstite e a filha do de cujus
Entendimento jurisprudencial que se inclina para a inaplicabilidade do artigo
1.790, do CC/2002, ante sua aparente inconstitucionalidade. Clausula de
reserva de plenario Sumula Vinculante n°® 10 que veda o reconhecimento
implicito de inconstitucionalidade de lei ou ato normativo Suscitado, de
oficio, o incidente de inconstitucionalidade (art. 190, do RITJSP), com
remessa dos autos ao Orgdo Especial do Tribunal de Justica para
apreciagéo da questdo. (TJ-SP — Al: 00487358420118260000 SP 0048735-
84.2011.8.26.0000, Relator: De Santi Ribeiro, Data de Julgamento:
12/07/2011, 12 Cémara de Direito Privado, Data de Julgamento:
19/07/2011).

Assim, nota-se que o previsto no artigo 1.790 do Cédigo Civil fora ignorado,
de modo que a corte do TJSP decidiu pela aplicacdo do disposto no artigo 1.829,
inciso |, do mesmo diploma, dividindo a heranca em partes iguais para a convivente
e a filha do falecido. Adiante, acerca da constitucionalidade do dispositivo em

comento, em 2012, a corte optou por posicionamento contrario, expondo:

ARROLAMENTO Declaracdo de inconstitucionalidade do artigo 1.790, lll,
do CC Adjudicacéo total da heranca a favor da companheira Aplicacdo ao
companheiro sobrevivente das mesmas regras de sucessao aplicaveis ao
cbnjuge herdeiro (art. 1.829 do CC), em prejuizo dos herdeiros colaterais
Alegacao, por parte dos herdeiros colaterais de 2° grau, de aplicabilidade do
regime proprio da sucessdo da unido estavel (art. 1.790, lll, do CC)
Confirmacdo da existéncia da unido estavel Inexisténcia de renuncia
expressa dos herdeiros Constitucionalidade do dispositivo Compatibilidade
com a norma do art. 226, § 3° da CF Companheiro que concorre com
outros parentes sucessiveis, tem direito apenas a 1/3 da heranca, relativa
aos bens adquiridos onerosamente durante a unido estavel, reservada sua
meacdo Decisdo reformada parcialmente Sucumbéncia parcial da autora.
HONORARIOS ADVOCATICIOS Pedido, por parte da inventariante, de
condenagdo dos herdeiros a honordarios advocaticios Litigiosidade existente
Inventariante, entretanto, parcialmente sucumbente, diante do provimento
dos recursos dos herdeiros Pedido prejudicado. Apelacdo dos herdeiros
provida, prejudicada a da autora. (TJ-SP — APL: 9279167512008826 SP
9279167-51.2008.8.26.0000, Relator: Jodo Carlos Saletti, Data de
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Julgamento: 214/08/2012, 102 Camara de Direito Privado, Data de
Publicacdo: 16/08/2012). — Grifo Meu.

Assim, nota-se que ao entender pela constitucionalidade do artigo 1.790 do
CC/02, o TISP permitiu a que vigorasse o inciso Il do referido dispositivo, de forma
gue a convivente sobrevivente teve concorrer com herdeiros colaterais, recebendo,
em razao disso, direito a um tergo da heranga do “de cujos”.

Em outro caso similar, o Superior Tribunal de Justica, em 2010, decidiu a

respeito da matéria, apontando:

Direito das sucessdes. Recurso especial. Inventario. De cujus que, apés o
falecimento de sua esposa, com quem tivera uma filha, vivia, em unido
estavel, ha mais de trinta anos, com sua companheira, sem contrair
matrimdnio. Incidéncia, quanto a vocacao hereditaria, da regra do art. 1.790
do CC/02. Alegacao, pela filha, de que a regra € mais favoravel para a
convivente que a norma do art. 1829, |, do CC/02, que incidiria caso o
falecido e sua companheira tivessem se casado pelo regime da comunhao
parcial. Afirmacdo de gue a Lei ndo pode privilegiar a unido estavel, em
detrimento do casamento. - O art. 1.790 do CC/02, que regula a sucessao
do 'de cujus' gue vivia em comunhdo parcial com sua companheira,
estabelece que esta concorre com os filhos daquele na heranca, calculada
sobre todo o patrimdnio adquirido pelo falecido durante a convivéncia. - A
regra do art. 1.829, I, do CC/02, que seria aplicavel caso a companheira
tivesse se casado com o 'de cujus' pelo regime da comunhdo parcial de
bens, tem interpretagcdo muito controvertida na doutrina, identificando-se
trés correntes de pensamento sobre a matéria: (i) a primeira, baseada no
Enunciado 270 das Jornadas de Direito Civil, estabelece que a sucesséo do
cbnjuge, pela comunhdo parcial, somente se da na hipdtese em que o
falecido tenha deixado bens particulares, incidindo apenas sobre esses
bens; (i) a segunda, capitaneada por parte da doutrina, defende que a
sucessdo na comunhdo parcial também ocorre apenas se o 'de cujus' tiver
deixado bens particulares, mas incide sobre todo o patrimbnio, sem
distin¢éo; (iii) a terceira defende que a sucessdo do cénjuge, na comunh&o
parcial, s6 ocorre se o falecido ndo tiver deixado bens particulares. - N&o é
possivel dizer, aprioristicamente e com as vistas voltadas apenas para as
regras de sucessdo, que a unido estavel possa ser mais vantajosa em
algumas hipéteses, porquanto o casamento comporta indmeros outros
beneficios cuja mensuracéo é dificil. - E possivel encontrar, paralelamente
as trés linhas de interpretacdo do art. 1.829, |, do CC/02 defendidas pela
doutrina, uma quarta linha de interpretacdo, que toma em consideragcéo a
vontade manifestada no momento da celebracdo do casamento, como norte
para a interpretacdo das regras sucessorias. - Impositiva a andlise do art.
1.829, 1, do CC/02, dentro do contexto do sistema juridico, interpretando o
dispositivo em harmonia com os demais que enfeixam a temética, em atenta
observancia dos principios e diretrizes teéricas que |he ddo forma,
marcadamente, a dignidade da pessoa humana, que se espraia, ho plano
da livre manifestacdo da vontade humana, por meio da autonomia privada e
da consequente autorresponsabilidade, bem como da confianca legitima, da
gual brota a boa fé; a eticidade, por fim, vem complementar 0 sustentaculo
principioldgico que deve delinear os contornos da norma juridica. - Até o
advento da Lei n.° 6.515/77 (Lei do Divorcio), vigeu no Direito brasileiro,
como regime legal de bens, o da comunhdo universal, no qual o cénjuge
sobrevivente ndo concorre a heranga, por ja lhe ser conferida a meacao
sobre a totalidade do patriménio do casal; a partir da vigéncia da Lei do
Divorcio, contudo, o regime legal de bens no casamento passou a ser o da
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comunhdo parcial, o que foi referendado pelo art. 1.640 do CC/02. -
Preserva-se o regime da comunhdo parcial de bens, de acordo com o
postulado da autodeterminacdo, ao contemplar o cdnjuge sobrevivente com
o direito a meacdo, além da concorréncia hereditaria sobre os bens comuns,
mesmo_gue haja bens particulares, os quais, em qualquer hipétese, sdo
partilhados apenas entre os descendentes. Recurso especial improvido.
(STJ — Resp: 1117563 SP 2009/0009726-0, Relator: Ministra Nancy
Andrighi, Data de Julgamento: 17/12/2009, Terceira Turma, Data de
Publicacdo: DJe 06/04/2010) — Grifo meu.

Assim, depreende-se da leitura integral do acorddo, em sintese, que a
requerente, filha do falecido, buscava a ndo aplicacdo do artigo 1.790 do Cadigo
Civil, ao argumento de que na situacdo exposta ele era mais vantajoso do que as
disposi¢cdes do artigo 1.829, inciso I, do mesmo diploma. Ocorre que tal pretensao
nao prosperou, sendo permitida a incidéncia do primeiro artigo mencionado.

Pelo exposto, nota-se que uma divergéncia sobre a aplicacdo do artigo 1.790
do Cadigo Civil, ocasidao em que pbde se observar que argumentacdes contra e a
favor de sua inconstitucionalidade, que necessariamente consideram a redacao do
artigo 226, 83° da Constituicdo Federal, principios constitucionais e métodos

interpretativos tanto da legislagéo civel quanto da Carta Magna.

2.5 0 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL E A INCONSTITUCIONALIDADE DO
ARTIGO 1.790 CC/02:

O Supremo Tribunal Federal, por meio dos Recursos Extraordinarios
646.721/RS e 878.694/MG, pode analisar a inconstitucionalidade do dispositivo em
comento, decidindo sobre sua inconstitucionalidade no ano de 2017, que culminou
na edicdo do Informativo de n.° 864 do STF, o qual apontou ser inconstitucional a
distincdo entre o regime sucessoério do cdnjuge e do convivente, declarando a
equiparacao dos regimes e fixando o tratamento previsto no artigo 1.829 do CC/02
para ambos.

Destarte, o caso concreto debatido no Recurso Extraordinario de n.°
878.694/MG teve sua origem na 2° Vara Civel de Murié, no Estado de Minas Gerais.
O caso diz respeito a uma unido estavel que durou nove anos até o falecimento do
convivente, na qual vigorou o regime de comunhdo parcial de bens e, na peticao
inicial, ajuizada pela convivente, reclamava-se o reconhecimento pos-morte da unido

estavel c.c. peticdo de heranca e direito real de habitacdo, requerendo a aplicacdo
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do artigo 1.829 do CC/02, por interpretacdo sistematica, para regular a matéria
sucessoria (KELLER, 2018, p. 100).

O falecido ndo deixou testamento e tampouco havia ascendentes ou
descendentes, restando apenas a convivente e os trés irmaos dele. Assim, o juiz
singular decidiu por ndo aplicar o artigo 1.790, inciso Ill, no Cdédigo Civil, ao
argumento de que o tratamento € desigual, tendo em vista que sob a vertente deste
dispositivo a convivente deveria dividir a heranca com os irmaos do falecido, ao
passo que segundo o artigo 1.838 do mesmo diploma, a convivente seria a Unica
herdeira (LOPES, 2017, p. 39).

Ocorre que, o Tribunal de Justica do Estado de Minas Gerais modificou a
sentenca do juiz de piso, entendendo pela inexisténcia da inconstitucionalidade no
artigo 1.790, atribuindo, conforme o inciso lll do dispositivo, um terco da heranca a
convivente sobrevivente, sendo que os dois tercos remanescentes seriam divididos
entre os trés irméos do falecido. Com isso, a convenente interpds o Recurso
Extraordinario ao Pretério Excelso, pleiteando a inconstitucionalidade da norma com
fulcro no artigo 102, inciso lll, “a”, 5°, inciso |, e 226, §3° da Carta Magna.

Insta salientar que, a época, o processo foi reunido com outro que versava
sobre a matéria de forma semelhante, haja vista que discutia sobre uma uniédo
estavel homoafetiva, no recurso extraordinario 646.721/RS, onde o companheiro
sobrevivente pretendia participar da sucessao nos moldes do artigo 1.829 do CC/02,
requerendo a inconstitucionalidade do artigo 1.790 do mesmo diploma, o que
justificou a necessidade de sua abordagem.

Continuando, por unanimidade fora acatado o pedido de fixacdo de
repercussao geral, apontando:

DIREITO DAS SUCESSOES. RECURSO EXTRAORDINARIO.
DISPOSITIVOS DO CODIGO CIVIL QUE PREVEEM DIREITOS
DISTINTOS AO CONJUGE E AO COMPANHEIRO. ATRIBUICAO DE
REPERCUSSAO GERAL. 1. Possui carater constitucional a controvérsia
acerca da validade do art. 1.790 do Cdadigo Civil, que prevé ao companheiro
direitos sucessorios distintos daqueles outorgados ao cdnjuge pelo art.
1.829 do mesmo Cédigo. 2. Questdo de relevancia social e juridica que
ultrapassa o0s interesses subjetivos da causa. 3. Repercussdo geral
reconhecida (STF — RG RE: 878694 MG — MINAS GERAIS 1037481-

72.2009.8.13.0439, Relator: Min. Roberto Barroso, Data de Julgamento:
16/04/2015, Data de Publicacéo: DJe - 19-05-2015).

Logo, em 10 de maio de 2017, o STF julgou a matéria apontando:
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Direito constitucional e civil. Recurso extraordinario. Repercussao geral.
Inconstitucionalidade da distincdo de regime sucessoério entre conjuges e
companheiros. 1. A Constituicdo brasileira contempla diferentes formas de
familia legitima, além da que resulta do casamento. Nesse rol incluem-se as
familias formadas mediante unido estavel. 2. Nao é legitimo desequiparar,
para fins sucessoérios, os cdnjuges e os _companheiros, isto é, a familia
formada pelo casamento e a formada por unido estavel. Tal hierarquizacéo
entre_entidades familiares é incompativel com a Constituicio de 1988. 3.
Assim sendo, o art. 1790 do Cédigo Civil, ao revogar as Leis n°s 8.971/94 e
9.278/96 e discriminar_a _companheira_(ou o companheiro), dando-lhe
direitos sucessorios bem inferiores aos conferidos a esposa (ou ao marido),
entra_em contraste com os principios da igualdade, da dignidade humana,
da proporcionalidade como vedacdo a protecdo deficiente, e da vedacao do
retrocesso. 4. Com a finalidade de preservar a seguranca juridica, o
entendimento ora firmado é aplicavel apenas aos inventarios judiciais em
gue nado tenha havido transito em julgado da sentenca de partilha, e as
partilhas extrajudiciais em que ainda ndo haja escritura publica. 5.
Provimento do recurso extraordinario. Afirmacdo, em repercussio geral, da
seguinte tese: “No sistema constitucional vigente, & inconstitucional a
distincdo de regimes sucessoérios entre conjuges e companheiros, devendo
ser aplicado, em ambos 0s casos, 0 regime estabelecido no art. 1.829 do
CC/2002” (STF — RE: 646721 RS — Rio Grande do Sul. Relator: Min. Marco
Aurélio, Data de Julgamento: 10/05/2017, Tribunal Pleno).

Portanto, o STF declarou, pela via incidental, a inconstitucionalidade do artigo
1.790 do CC/02, equiparando o regime sucessorio do cénjuge e do convivente. Com
isso, houve um passo a mais na evolugdo da unido estavel, resultando em um
regime sucessorio muito melhor do que o até entdo previsto, salientando-se que o
pretério excelso fixou a repercusséo geral e apontou que o artigo 1.829 do CC/02
sera aplicado ao regime da unido estavel, seja homoafetiva ou heteroafetiva, pois
até entéo tal dispositivo era restrito ao casamento.

Ainda, visando modular os efeitos da decisdo no tempo, resguardando a
seguranca juridica, decidiu-se que os efeitos se dariam somente apds o julgamento,
incidindo sobre os processos judiciais em que a sentenca de partilha ndo tivesse
transitado em julgado, bem como nas partilhas extrajudiciais que nao tivessem sido
lavradas suas respectivas escrituras publicas.

Observando o acordao, apontou-se que como a Carta Magna admite formas
de se constituir familia além da do casamento, sendo aqui a unido estavel, ndo seria
legitimo conceder um tratamento diferencial entre elas, de modo que como a
hierarquia entre as formas de se constituir € vedada, ndo seria justo conceder direito
sucessorio inferior ao conivente em face do coénjuge, pois viola os principios
constitucionais da igualdade, dignidade humana, proporcionalidade como vedagéo a

protecdo deficiente e da vedacao do retrocesso.
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Ainda, € necessario mencionar os meétodos interpretativos utilizados para o

apontamento da inconstitucionalidade:

A interpretacdo gramatical foi utilizada para atestar a premissa prevista de
maneira expressa na Constituicdo Federal, em seu art. 226, qual seja que a
familia tem especial prote¢do do Estado, ndo tendo sido determinado pela
norma se certo modelo de familia seria mais ou menos merecedor desta
protecdo. Partindo da interpretacdo teleoldgica, o ministro interroga sobre
guais seriam os fins sociais colimados pela Constituicdo. Para o julgador é
entendimento indubitavel que a finalidade da norma seria a de garantir a
protecdo das familias como forma de tutelar seus membros, ndo sendo
admitida qualquer tipo de discriminacdo, apenas devido o tipo de formacao
familiar que constitui. Utilizando-se de uma interpretagcéo histérica, Barroso
afirma que o art. 226 € uma norma inclusiva e nao segregativa, ndo tendo
sido o objetivo do legislador escalonar familias como sendo de primeira ou
segunda classe. Ademais, por meio de uma intepretacédo sistematica, aduz
0 ministro ser possivel que o legislador atribua regimes juridicos diversos
para 0 casamento e a unido estavel, entretanto, por meio de uma
interpretacdo conjunta da prépria Carta Magna, € inadmissivel que esta
diferenciacdo de regimes signifigue uma hierarquizacdo de uma entidade
familiar em relacdo a outra, desigualando o nivel de protecdo estatal
atribuido aos individuos (LOPES, 2017, p. 41).

Portanto, nota-se que os métodos interpretativos (gramatical, teleolégica,
historico, sistematico) foram de grande auxilio para a declaracdo de
inconstitucionalidade do dispositivo, anotando-se que todos foram favoraveis ao
reconhecimento da unido estavel como entidade familiar e a vedacdo de seu
tratamento diferenciado dos regimes sucessoérios do casamento e da unido estavel.

Ademais, apos o julgamento houve a edicédo do informativo n.° 864 do STF,
firmando a seguinte tese: “No sistema constitucional vigente, é inconstitucional a
distincdo de regimes sucessoérios entre conjuges e companheiros, devendo ser
aplicado, em ambos 0s casos, 0 regime estabelecido no art. 1.829 do CC/2002”
(Informativo 864, Supremo Tribunal Federal (STF), (BRASIL, 2017).

Sobre a equiparacdo, € necesséario mencionar que ela ndo foi total, mas
somente em algumas matérias. A respeito:

A propoésito, surge corrente respeitavel, encabe¢ada por Anderson
Schreiber e Ana Luiza Nevares, no sentido de haver equiparacdo somente
para os fins de normas de solidariedade, caso das regras sucessoérias, de
alimentos e de regime de bens. Quanto as normas de formalidade, como as
relativas a existéncia formal da unido estdvel e do casamento, aos
requisitos para a acao de alteracdo do regime de bens do casamento (art.

1.639, § 2.2, do CC e art. 734 do CPC) e as exigéncias de outorga conjugal,
a equiparacao nao deve ser total (TARTUCE, 2020, p. 2.050).

Com isso, evidencia-se que a equiparagdo atinge somente as normas de

carater sucessorio, de alimentos e de regime de bens, ndo afetando a formalidade
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presente no casamento, sendo, portanto, constitucional a diferenciacdo deste

requisito nos dois institutos familiares. Desse modo, seguindo este raciocinio, o

Conselho da Justica Federal emitiu o enunciado de n.° 641, informando:
Art. 1.790: A decisdo do Supremo Tribunal Federal que declarou a
inconstitucionalidade do art. 1.790 do Cédigo Civil ndo importa equiparacéo
absoluta entre o casamento e a unido estavel. Estendem-se a uniéo estavel
apenas as regras aplicaveis ao casamento que tenham por fundamento a
solidariedade familiar. Por outro lado, é constitucional a distingdo entre os
regimes, quando baseada na solenidade do ato juridico que funda o

casamento, ausente na unido estavel (Enunciado 641, Conselho da Justica
Federal (CJF), (BRASIL, 2017).

Por fim, urge salientar que para esclarecer o alcance da repercusséo geral do
RE 878.684/MG, o Instituto Brasileiro do Direito de Familia (IBDFAM) protocolou o
embargo declaratério ao STF para que sanasse a omissao, pois ao determinar a
aplicacao do artigo 1.829 do CC/02, ndo mencionou os demais dispositivos legais
afetados pela matéria, como o direito real de habitacdo, partilha e especialmente a
situacdo do companheiro como herdeiro necessario.

Desse modo, em andlise, o pleno do STF rejeitou os embargos, alegando que
a fixacdo da repercussédo geral diz respeito somente a aplicagdo o artigo 1.829 do
cadigo civil, ndo havendo o que falar em omissao, pois ndo ha o que apontar sobre
os demais artigos, uma vez que nao foram objeto do caso em analise.

Assim, restou incerta a posicdo do convivente como herdeiro necessario e
como se daria a aplicagdo dos demais institutos, cabendo a doutrina e a

jurisprudéncia discutirem sobre os desdobramentos desse julgamento.



48

3 O CONVIVENTE COMO HERDEIRO NECESSARIO

Inicialmente, é relevante esclarecer o que vem a ser o herdeiro necessario,
legitimo, facultativo e testamentario. Herdeiros legitimos sao os previstos no rol do
artigo 1.829 do CC/02, que aponta a ordem de sucessao dos bens do falecido. Logo,
tém-se que primeiramente que sera chamado a suceder os descendentes, 0s
ascendentes, o cOnjuge e os colaterais. Sendo assim, sdo legitimos pois a lei
confere essa qualidade a eles.

Ja os herdeiros necessarios, sdo os que pela redacado do artigo 1.830 do
mesmo diploma possuem direito a legitima e ndo podem ser afastados da sucessao
pela vontade do falecido. Esses herdeiros sdo os descendentes, ascendentes e o
cbnjuge. Logo, nota-se que os colaterais foram excluidos e, em razdo disso, sdo
considerados como herdeiros facultativos, haja vista que o falecido pode testar sem
os contemplar, ndo havendo uma lei que os obrigue participar da sucessao.

Aos herdeiros necessarios é garantido o direito a legitima, sendo a quantia de
no minimo 50% da heranca. Tal parcela é considerada como indisponivel, de modo
gue o de cujus ndo podera destina-la a outra pessoa, pois devera ser dividida entre
os herdeiros necessarios, também chamados de reservatarios. Ademais, quanto aos
outros 50% da heranca, podera o falecido testa sobre ela, pois € considerada como
a parte disponivel.

Feitos esses esclarecimentos, passa-se a discutir sobre os efeitos oriundos
da insercédo do convivente no rol de vocacdo hereditaria do artigo 1.829 do CC/02,
seu possivel direito a legitima e as demais repercussfées oriundas da equiparacao

dos regimes sucessorios.

3.1 O COMPANHEIRO COMO HERDEIRO NECESSARIO

Depois do julgamento do Recurso Extraordinario n.° 878.694/MG, varias
guestdes foram levantadas acerca dos efeitos oriundos da equiparacdo do regime
sucessorio da unido estavel ao do casamento, como a inclusdo ou ndo do
convivente no rol dos herdeiros necessarios. Também:

a) incidéncia das regras previstas entre os arts. 1.846 e 1.849 do CC/2002
para o companheiro, o que gera restricbes na doacdo e no testamento, uma

vez que o convivente deve ter a sua legitima protegida, como herdeiro
reservatario; b) o companheiro passa a ser incluido no art. 1.974 do Cédigo
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Civil, para os fins de rompimento de testamento, caso ali também se inclua
o cdnjuge; ¢) o convivente tem o dever de colacionar os bens recebidos em
antecipacdo (arts. 2.002 a 2.012 do CC), sob pena de sonegados (arts.
1.992 a 1.996), caso isso igualmente seja reconhecido ao cénjuge
(TARTUCE, 2020, p. 2.331).

Destarte, desde a vigéncia da lei n.° 8.971/94 o tema era discutido, sendo que
a época, a doutrina era favoravel a esse entendimento, uma vez que pela redacéo
do artigo 2°, inciso Il do diploma, na auséncia de descendentes ou ascendentes, 0
convivente herdaria a totalidade da heranca, de forma que pela redacdo do
dispositivo se entendeu que o companheiro ndo poderia ser privado de nenhuma
parte da heranga.

Ainda, é mister mencionar que a época 0 cOnjuge nao era considerado
herdeiro necesséario sob a o6tica do codigo civil de 1916, uma vez que inicialmente
ele herdaria somente na inexisténcia de descendentes e ascendentes. Desse modo,
apos o advento do Estatuto da Mulher Casada, pela lei 4.121/62, o c6njuge passou
concorrer com os descendentes e ascendentes na ordem de sucesséo, passando a
figurar na posicao de herdeiro reservatario. Nesse sentido:

A partir da vigéncia dessa lei, conhecida como Estatuto da Mulher Casada,
o cbnjuge, que antes s6 herdava na terceira classe da ordem de vocacao
hereditaria, passou a concorrer com os descendentes e ascendentes do
falecido, ocupando juntamente com eles a primeira e a segunda classes de
sucessiveis, tornando-se, por conseguinte, herdeiro necessario. Diante
disso, o artigo 1.721 do Cédigo Civil de 1.916, que sO se referia ao
descendente e ao ascendente como tendo pleno direito a legitima, mas que
fazia remisséo, expressdo ao artigo 1.603, deveria ser interpretado em
conjunto com o artigo 1.611, que complementara a ordem vocacional. Ainda
gue nado tenha sido o propésito do legislador alterar o rol dos herdeiros
necessarios, acabou por fazé-lo, conquanto indiretamente, como
decorréncia inevitavel da inclusdo do cbénjuge nas primeiras duas classes da

ordem de vocacao hereditaria. Com a lei n.° 8.971/94, o mesmo ocorreu
com o companheiro (LIGIERA, 2013, p. 335).

Tal como o cbnjuge foi considerado herdeiro necesséario, assim foi
estabelecido para o convivente. Ocorre que o Superior Tribunal de Justica,
contrariando a posicéo defendida pela doutrina, em um julgamento, decidiu que o
companheiro nao foi elevado ao status de herdeiro necessario, de forma que era
licito ao testador exclui-lo da sucesséao, apontando:

CIVIL. TESTAMENTO. Se nédo houver herdeiros necessarios (ascendentes
ou descendentes), o companheiro pode, em testamento, dispor livremente
de seus bens; a companheira s6 tem o direito de reclamar a meac¢é&o, ndo o
direito que resultaria da condicdo de herdeira. (STJ — Resp: 191393 SP

1998 / 0075312-5, Relator: Ministro Waldemar Zveiter, Data de Julgamento:
20/08/2001, Terceira Turma, Data de Publicagdo: 29/10/2001).
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Cumpre salientar que o caso concreto diz respeito a situagdo da convivente
que pleiteava a ineficacia do testamento deixado pelo de cujus, visando receber a
totalidade da heranca, compreendida aqui tanto a parte disponivel quanto a
indisponivel desta, uma vez que o testamento a considerou como herdeira de todos
0s bens modveis e fiduciaria quanto aos imodveis, sendo os fideicomissarios os
sobrinhos do falecido.

Continuando, tanto a previsdao do artigo 2°, inciso lll da lei em comento,
guanto a redacao do acorddao em analise sdo extremas, pois a primeira aponta que a
convivente sobrevivente herdara a totalidade da heranca, ao passo que a segunda
informa que a companheira, por forca do testamento, pode ser privada da sucessao
(LIGIERA, 2013). Dessa forma, quanto impossibilidade de a convivente ser privada
da sucessao:

Afinal, se o companheiro, nas hipéteses dos incisos | e Il, concorre com
descendentes e ascendentes — retirando parte de seus direitos reais,
inclusive em relacdo a legitima, se o testador dispusesse de sua metade
disponivel em testamento - , mesmo sendo eles herdeiros necessarios, é

obvio que ndo poderia ser privado de todos os seus direitos diante da
auséncia de tais sucessores (LIGIERA, 2013, p. 336).

Portanto, nota-se a incongruéncia no entendimento jurisprudencial
supramencionado, que deu a entender que o convivente possui direitos em face dos
herdeiros em linha reta, todavia, contra os colaterais, ndo. Nesse sentido, o correto
seria que a companheira ndo poderia ser afastada da sucessdo em razéo de ter
resguardado seu direito a legitima, pois ainda que nao recebesse a propriedade dos
bens, restaria ao menos o usufruto.

Ademais, sobre o acerto da decisao:

O caso apreciado pelo Superior Tribunal de Justi¢a, todavia, conforme ja
salientado, incluia a pretensdo da companheira a totalidade do patriménio
(incluindo a parte disponivel e indisponivel), com o fim de se afastar a

eficacia de toda a disposicdo testamentaria. Dai 0 acerto do julgamento no
sentido de que o testamento era valido e eficaz (LIGIERA, 2013, p. 337).

Ressalta-se que o testamento fora considerado valido e eficaz, haja vista que
ao estar assegurada a legitima, poderia o de cujus dispor em testamento da parte
disponivel como bem entendesse. Finalizando o raciocinio sobre o convivente como
herdeiro necessario: “como se nota, ndo deve decorrer da interpretagao isolada do

inciso 1ll do artigo 2° da Lei n.° 8.971/94, mas do dispositivo como um todo,
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incluindo-se os incisos | e Il, numa interpretagao sistematica” (LIGIERA, 2013, p.
338).

Portanto, evidencia-se que sob a Otica da lei de 1994, mediante intepretacéo
sistemética, referente aquela que néo considera apenas o dispositivo em questao,
mas sim o conjunto de normas que a complementam, o convivente era herdeiro
necessario, fazendo jus a legitima e ndo podendo ser privado da sucesséo,
anotando-se que assim como o cbnjuge, 0 companheiro concorria com a linha reta
do “de cujus”.

Com o advento do Cdédigo Civil de 2002, a sucessao do convivente passou a
ser regida pelo artigo 1.790. Sendo assim, a doutrina passou a questionar
novamente se o convivente seria herdeiro necessario, tendo em vista que o artigo
ora mencionado aponta que “o convivente participara da sucessao do outro”, dando
margem a interpretacdes diversas.

Além disso, o ponto mais relevante se da com a redacao do artigo 1.845 do
Cadigo Civil, o qual aponta o rol de herdeiros necessarios, ocasido em que nao
consta o convivente. Ainda, o disposto no artigo 1.850 do mesmo diploma apontava
gue para excluir os herdeiros colaterais da sucessao, bastava o de cujus testar sem
os contemplar. Sobre os herdeiros colaterais se entende:

Na literalidade, a norma alcanga os colaterais de segundo grau, que sdo 0s
irméos, sejam bilaterais ou germanos (mesmo pai e mesma mae) ou
unilaterais (mesmo pai ou mesma mae). Abrange também os tios e

sobrinhos (colaterais de terceiro grau), bem como os primos, tios-avos e
sobrinhos-netos (colaterais de quarto grau) (TARTUCE, 2018).

Portanto, nota-se que o convivente nao esta relacionado no rol de herdeiros
necessarios, tampouco nao se encaixa como herdeiro colateral, ou seja, no rol dos

gue podem ser excluidos da sucessao. Comungando desse raciocinio:

Os dispositivos correspondentes aos dois primeiros artigos, no Cdédigo de
2002, sao, respectivamente, o artigo 1.845, que aponta como herdeiros
necessarios os descendentes, os ascendentes e o cénjuge, e o artigo 1.850,
gue menciona quem pode ser excluido da sucessao legitima: os colaterais.
Juntos, ambos os dispositivos deveriam abranger todos os herdeiros
legitimos, relacionados na ordem de vocacdo hereditaria, a fim de, como
ocorria no diploma anterior, também deixar claro quem poderia ou ndo ser
afastado por testamento. Entretanto, ocorre que, no atual Cddigo Civil, ha
dois artigos que estabelecem a ordem de vocacéo dos herdeiros legitimos:
o artigo 1.829 (que inclui o cbnjuge) e o artigo 1.790 (que inclui o
companheiro). O legislador de 2002, porém, parece ter considerado apenas
0 conteudo do artigo 1.829, esquecendo-se do artigo 1.790 (LIGIERA, 2013,
p. 391).
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Dessa maneira, a doutrina se debrugcou sobre a matéria e criou algumas
categorias visando solver a questéo, pois além dos adeptos das teorias situadas nos
extremos, no caso 0S que apontam gque o convivente é herdeiro necessario e outros
gue apontam que ndo, had os posicionamentos intermediarios, flexibilizando a
questdo, 0s quais ndo serdo abordados, uma vez que a questdo ja esta
ultrapassada.

A partir disso, a parcela majoritaria da doutrina se posicionou no sentido de o
companheiro ndo ser herdeiro reservatario por forca da redacdo do artigo 1.845 do
Cddigo Civil, sendo possivel a exclusdo dele da sucesséo, seja por testamento ou
doacédo realizada pelo autor da heranca. Em razédo disso, o convivente fora
considerado como herdeiro especial, incidindo entdo as disposi¢des do artigo 1.790
do referido diploma (TARTUCE, 2020).

Pelo exposto, observou-se as hipoteses de o companheiro ser considerado
como herdeiro necessario, tanto no artigo 2° da lei 8.971/94, quanto pela redacéo do
artigo 1.790 do Cddigo Civil de 2002. A partir disso, 0 presente recurso
extraordinario fomentou novamente o debate do tema, s6 que levantando questées
até entdo nao previstas.

Assim, resta evidente que a redacdo do artigo 1.845 do CC/02 nao foi
alterada e os herdeiros necessarios previstos em sua redacdo continuam sendo 0s
mesmos. Ocorre que o STF apontou que é inconstitucional a distingdo dos regimes
sucessorios do conjuge e companheiro, de modo que nao seria prudente considerar
o convivente com herdeiro facultativo (podendo ser excluido da sucesséao) e o
cbnjuge como herdeiro necessario. Sobre o tema:

Entretanto, considera-se temeraria uma interpretacao literaria do dispositivo,
tendo em vista que a decis@o do supremo foi de encontro com a maioria dos
argumentos que defendiam a ndo concessédo da legitima aos conviventes.
Isto porque, os motivos principais pelos quais se defendia que o
companheiro ndo deve ser considerado herdeiro necesséario, também
justificavam o tratamento desigual atribuido as entidades familiares quanto
ao regime sucessorio. (...) Em que pese a liberdade do individuo de testar
seja um direito importantissimo, ndo é admissivel que este se sobreponha a
direitos constitucionais do individuo como protecdo a familia (art. 226,
CRFB/88), igualdade (art. 5° caput, CRFB/88), direito a heranca (art. 5°,

XXX, CRFB/88) e dignidade da pessoa humana (art.1°, 1ll, CRFB/88)
(LOPES, 2017, p. 51).

Logo, insta salientar que os doutrinadores contrarios a condicdo do

convivente como herdeiro necessario, como ja comentado, consideravam
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essencialmente o fato de o companheiro ndo constar no rol do artigo 1.845 do
CC/02. Ainda, quanto as interpretacbes favoraveis aos regimes sucessorios
distintos, cairam por terra em razdo da fundamentacdo calcada nos principios

constitucionais ja mencionados. Nesse sentido:

S&do herdeiros necessarios, expressamente na lei, os descendentes, 0s
ascendentes e o cOnjuge (art. 1.845 do CC/2002). Mais uma vez, com a
decisdo do STF, deve-se concretizar a anterior tese de inclusdo do
companheiro no rol dos herdeiros necessarios, 0 que ja era defendido por
parte da doutrina brasileira (TARTUCE, 2020, p. 2.337).

Ainda:

Embora ndo haja mencdo expressa, ha tese firmada, se o(a)
companheiro(a) se tornou herdeiro necessario, parece-nos que essa sera a
conclusédo logica a se tomar a partir dai. Muito melhor seria, porém, que,
para efeito de seguranca juridica, a matéria passasse a ser regulada
expressamente por norma legal, evitando a via crucis da discussdo em
processos judiciais (STOLZE, 2020, p. 96).

Acerca do tema, em 2018, o Superior Tribunal de Justi¢ca decidiu:

Por fim, o reconhecimento expresso de ser a companheira herdeira
necessaria se deu em outro julgado de 2018 da mesma Corte Superior,
prolatado pela 32 Turma e tendo como Relator o Ministro Villas Bdas Cueva.
Como consta do trecho final do seu voto, "a companheira, ora recorrida, é
de fato a herdeira necessaria do seu ex-companheiro, devendo receber
unilateralmente a heranca do falecido, incluindo-se os bens particulares,
ainda que adquiridos anteriormente ao inicio da unido estavel (STJ, REsp.
n. 1.357.117/MG, Rel. Min. Ricardo Villas Bbas Cueva, 32 Turma, julgado
em 13/3/2018, DJe 26/3/2018) — Grifo Meu.

Pelo exposto, € possivel observar certa tendéncia na fixacdo da tese de o
convivente possuir o status herdeiro necessario, considerando, é claro, tanto o
entendimento fixado pelo Supremo Tribunal Federal no RE n.° 878.694/MG, quanto
0s posicionamentos doutrinarios favoraveis. No mais, deve se aguardar a

jurisprudéncia estadual e federal se posicionarem sobre a matéria.

320 CONJUGE OU CONVIVENTE EM CONCORRENCIA COM O0S
DESCENDENTES E O DIREITO A QUARTA PARTE DA HERANCA:

Antes de se adentrar no tema, € necessario apontar quando o conjuge e o
companheiro tém legitimidade para suceder. A partir disso, o artigo 1.830 do Cdodigo

Civil aponta:
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Art. 1.830. Somente é reconhecido direito sucessério ao coénjuge
sobrevivente se, ao tempo da morte do outro, ndo estavam separados
judicialmente, nem separados de fato h4 mais de dois anos, salvo prova,
neste caso, de que essa convivéncia se tornara impossivel sem culpa do
sobrevivente (BRASIL, 2002).

Com isso, é possivel observar que € exigido que ao tempo da morte o
casamento ainda esteja vigente, ndo estando os cénjuges separados judicialmente
ou de fato, e que a culpa da separagcdo nado tenha recaido sobre o supérstite. Sobre

as separacoes, entende-se:

A separacdo de fato - como o proprio nome diz - ocorre no mundo dos fatos.
E ela que rompe o casamento, ainda que ela tenha sido determinada
judicialmente. Portanto, possui efeito desconstitutivo do casamento, ainda
gue ndo o dissolva. A separacao de corpos nada mais é do que a chancela
judicial da separacdo de fato, portanto tem efeito meramente declaratério.
Quer seja pedida por um do par, quer consensualmente, para delimitar o fim
da unido (DIAS, 2016, p. 365).

Ainda, sobre a culpa do sobrevivente: “Como o fim da separagédo ensejou o
banimento do instituto da culpa, € de se ter tal dispositivo como derrogado” (DIAS,
2016, p. 367). No mesmo sentido:

Essa também é a opinido deste autor, devendo ser feita uma leitura
idealizada do art. 1.830 do Cddigo Civil, no seguinte sentido: somente &
reconhecido direito sucessoério ao conjuge sobrevivente se, ao tempo da
morte do outro, ndo estavam separados judicialmente, nem separados de
fato. Desse modo, devem ser desconsideradas as mencdes ao prazo de
dois anos e a culpa mortuaria (TARTUCE, 2020, p. 2.361).

Cumpre salientar que os doutrinadores supramencionados dao uma
interpretacéo diversa a redagéo do artigo 1.830 do CC/02, muito embora ele venha
sendo aplicado em sua literalidade por tribunais estaduais e no STJ, continuando
incélume. Assim, ressalta-se que o dispositivo ainda enseja debates doutrinarios e
jurisprudenciais.

Continuando, ao convivente, apenas se exige que a morte do companheiro
tenha se dado na constancia da unido estavel. Nesse sentido:

Assim, deve-se considerar, em vez do divércio ou da separacgdo de direito, a
dissolucdo da unido estavel, que pode ser feita de forma judicial ou
extrajudicial, litigiosa ou consensual, conforme o tratamento que consta do
Cdédigo de Processo Civil de 2015 (arts. 693 a 699; 731 a 733). Também
nos casos de unido estavel deve-se considerar que a separagdo de fato do
casal pde fim ao relacionamento e afasta o direito sucessoério do

companheiro, na mesma linha da leitura idealizada que aqui propusemos,
seguindo farta doutrina (TARTUCE, 2020, p.2.362).
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Sendo assim, nota-se que para a unido estavel incide a separacdo de fato,
bem como a hip6tese de sua dissolucdo. Entdo, compreende-se que as hipoteses
mencionadas ndo podem ocorrer, pois impedirdo que o companheiro adquira sua
legitimidade para suceder.

N&o custa lembrar que os requisitos distintos de legitimidade na sucesséo
para o cOnjuge e do convivente perduram apds o0 julgamento do Recurso
Extraordinario 878.694/MG, pois sdo normas oriundas da formalidade atinente ao
casamento, consoante o apresentado no ultimo capitulo, sobre a equiparacao
sucessoria ndo ser total.

A partir disso, a ordem de vocacdo hereditaria aponta quais sdo os herdeiros
legitimos chamados a suceder, dispondo de um rol que aponta a preferéncia e a
concorréncia entre esses sucessores. Cumpre salientar que vigora o entendimento
de que em uma classe os herdeiros mais préximos precedem os mais remotos, com
excecdo do direito de representacdo e, ainda, os herdeiros da mesma classe
possuem iguais direitos.

Dessa maneira, artigo 1.829 do Cddigo Civil aponta a ordem de vocacao
hereditéria:

Art. 1.829. A sucessao legitima defere-se na ordem seguinte: | — aos
descendentes, em concorréncia com o0 cfnjuge sobrevivente, salvo se
casado este com o falecido no regime da comunhao universal, ou no da
separacdo obrigatéria de bens (art. 1.640, paragrafo Unico); ou se, no
regime da comunhdo parcial, o autor da heranca ndo houver deixado bens

particulares; Il - aos ascendentes, em concorréncia com o cénjuge; Il - ao
cOnjuge sobrevivente; IV - aos colaterais (BRASIL, 2002).

Destarte, com a equiparacdo dos regimes sucessorios 0 convivente passou a
compartilhar da mesma posicdo que o cbnjuge. Incialmente, é necessario ressaltar
que herdeiro ndo é meeiro, uma vez que o0 primeiro concerne ao direito das
sucessodes e advém da morte do de cujus, ao passo que o segundo é referente ao
direito de familia e se pauta no regime de bens adotado na relacéo.

Sobre o tema: “Os principios legais que regem a sucessao e a partilha ndo se
confundem: a sucessao é disciplinada pela lei em vigor na data do ébito; a partilha
deve observar o regime de bens e o ordenamento juridico vigente ao tempo da
aquisicao de cada bem a partilhar” (Enunciado 50, Superior Tribunal de Justica
(STJ), (BRASIL, 2016).
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Nesse sentido, pela redacdo do inciso I, € necessario apontar sob quais
regimes o codnjuge e o companheiro herdardo, inclusive, nas hipGteses de
concorréncia com os descendentes, que sdo os herdeiros de primeira classe.

Assim, o cbnjuge ou companheiro herdardo em concorréncia com 0s
descendentes no regime de comunhao parcial se houver bens particulares, no
regime de participacao final nos aquestos e no regime de separagdao convencional.
Todavia, ndo havera concorréncia quando vigorar o regime de comunh&o parcial em
gue ndo ha bens particulares do de cujus, no regime de comunhao universal e no
regime de separacgéo legal ou obrigatéria (TARTUCE, 2020).

Logo, nota-se que nos regimes em que ha concorréncia, ela se resume
somente aos bens particulares, ao passo que o patriménio comum é partilhado
exclusivamente entre os descendentes. Em que pese assim tenha sido apontado no
enunciado n.° 70 do Conselho da Justica Federal e seja o entendimento
predominante, a doutrina ndo € unanime.

Senso assim, corroborando com o posicionamento majoritario:

“‘Recurso especial. Civil. Direito das sucessdes. Cobnjuge sobrevivente.
Regime de comunh&o parcial de bens. Herdeiro necessario. Existéncia de
descendentes do cb6njuge falecido. Concorréncia. Acervo hereditario.
Existéncia de bens particulares do de cujus. Interpretacdo do art. 1.829, I,
do Cddigo Civil. Violagdo ao art. 535 do CPC. Inexisténcia. (...). 2. Nos
termos do art. 1.829, I, do Cddigo Civil de 2002, o cbnjuge sobrevivente,
casado no regime de comunhdo parcial de bens, concorrera com 0s
descendentes do cdnjuge falecido somente quando este tiver deixado bens
particulares. 3. A referida concorréncia dar-se-4 exclusivamente guanto aos
bens particulares constantes do acervo hereditario do de cujus. 4. Recurso
especial provido” (STJ, REsp 1.368.123/SP, 2.2 Segao, Rel. Min. Sidnei

Beneti, Rel. p/ Acérdao Ministro Raul Aradjo, j. 22.04.2015, DJe 08.06.2015)
- Grifo meu.

Portanto, nota-se que o entendimento Superior Tribunal de Justica, em 2015,
esteve em consonancia com o0 acima previsto. Ainda, ressalta-se que tal
entendimento também se estende a unido estavel, sendo que a mesma, por forca do
artigo 1.745 do Cadigo Civil, em havendo siléncio entre partes, é regulada pela
comunho parcial de bens.

Sobre as hip6teses de nao concorréncia, referentes a comunhao universal e a
separacao obrigatoria:

No primeiro caso, entendeu o legislador que a op¢éo pela comunhdo total ja
conferiria ao sobrevivente o amparo material necessario, em virtude das

regras atinentes ao proprio direito de meacéo. No segundo caso, a contrario
sensu, uma vez que a propria lei instituiu uma forcada separacao
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patrimonial, sentido ndo haveria em se deferir uma comunhao de bens apés
a morte (STOLZE, 2019, p. 231).

Nao custa lembrar que por bens particulares se entende:

Reputam-se “particulares” os bens integrantes do patriménio exclusivo de
cada cOnjuge, tais como: os bens que cada cdnjuge possuir ao casar, € 0s
gue lhe sobrevierem, na constancia do casamento, por doagcdo ou
sucessdo, e 0s sub-rogados em seu lugar; os bens adquiridos com valores
exclusivamente pertencentes a um dos cdnjuges em sub-rogacdo dos bens
particulares; as obrigacbes anteriores ao casamento; as obrigagcdes
provenientes de atos ilicitos, salvo reversdo em proveito do casal; os bens
de uso pessoal, os livros e instrumentos de profissdo; os proventos do
trabalho pessoal de cada cOnjuge; as pensdes, meios-soldos, montepios e
outras rendas semelhantes; e, ainda, todos os bens cuja aquisi¢é&o tiver por
titulo causa anterior ao casamento (arts. 1.659 e 1.661 do CC) (STOLZE,
2019, p. 235-236).

Por fim, ndo é demais frisar que as hipéteses de concorréncia no geral se
resumem aos bens particulares deixados pelo falecido, de forma que quanto aos
bens comuns, incide o direito de familia, apontando o direito & meacéao, aplicando-se
tanto ao cbnjuge como ao convivente.

Referente a cota cabivel, aponta o artigo 1.832 do CC/02: “Em concorréncia
com os descendentes (art. 1.829, inciso |) cabera ao cénjuge quinhao igual ao dos
gue sucederem por cabeca, ndo podendo a sua quota ser inferior a quarta parte da
heranca, se for ascendente dos herdeiros com que concorrer” (BRASIL, 2002).

Assim sendo, antes da equiparagcédo dos regimes sucessorios, o convivente ja
herdava por cabeca, todavia, a ele ndo era assegurado o direito a quarta parte da
heranca. Com base nisso, apds a equiparacao, tal questao passou a ser discutida.

Pois bem, é relevante mencionar que o direito a quarta parte da heranca,
logicamente, s6 passa a viger na sucessao se o conjuge concorrer com mais de trés
pessoas. Acerca do tema:

Exemplificando a situag&o, havendo concorréncia do cbnjuge com quatro
filhos do falecido, ndo sendo o vilvo ascendente destes, a cada um dos
herdeiros cabera um quinto da heranca. No entanto, caso o codnjuge
supérstite seja ascendente de todos os descendentes deixados pelo

falecido, ao vilvo cabera um quarto da heranca e o restante sera repartido
igualmente entre os filhos do casal (LOPES, 2017, p. 61).

Ademais, considerando que a concorréncia pode se dar com descendentes
comuns e unilaterais do de cujus, surgiram dois posicionamentos para regular a
matéria, ante sua omissao legal. Desse modo:

1.2 Corrente — Majoritaria — Havendo sucesséo hibrida, ndo se deve fazer a
reserva da quarta parte ao cénjuge (ou ao companheiro, na atualidade),
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tratando-se todos os descendentes como exclusivos do autor da heranca.

[.]

2.2 Corrente — Minoritaria — Em havendo sucessao hibrida, deve ser feita a
reserva da quarta parte ao codnjuge, tratando-se todos os descendentes
como comuns (TARTUCE, 2020, p. 2.350).

Logo, resta evidente que prepondera a corrente que considera todos os
descendentes como exclusivos e ndo incide o direito a quarta parte da heranca.
Corroborando com esse entendimento, surge a V Jornada de Direito Civil
informando: “Na concorréncia entre o conjuge e os herdeiros do de cujus, ndo sera
reservada a quarta parte da heranga para o sobrevivente no caso de filiagao hibrida”
(Enunciado 527, Conselho da Justica Federal (CJF), (BRASIL, 2012).

Com isso, resta evidente que o direito a quantia minima néo sera aplicado
guando o cbnjuge, e também o conivente, concorrerem com os herdeiros exclusivos,
ou seja, com os herdeiros apenas do de cujus.

Finalizando o tema referente & concorréncia com os ascendentes, é relevante
mencionar a paternidade socioafetiva e a multiparentalidade. A primeira diz respeito
ao vinculo de filiacdo calcado na afetividade entre pai e filho, divergindo da filiagdo
bioldgica, que estd baseada no vinculo sanguineo. Ja a segunda diz respeito a
filiacdo bioldgica e a sanguinea, ocasido em que o filho tem seus pais reconhecidos
biologicamente e o outros socioafetivamente (aplica-se ao pai, mae ou ambos.).

A implicacdo desses temas no direito sucessorio ja ndo é mistério, sendo licito
ao filho participar da sucessao de seu pai, tanto na relacdo socioafetiva, quanto na
existéncia da multiparentalidade, onde participard em duas sucessdes (a biolégica e
a socioafetiva). Sobre o tema, o IBDFAM (Instituto Brasileiro de Direito de Familia)
teve seu enunciado aprovado no Xll Congresso Brasileiro, que apontou:

“o reconhecimento da filiagdo socioafetiva ou da multiparentalidade gera
efeitos juridicos sucessoérios, sendo certo que o filho faz jus as herancas,
assim como o0s genitores, de forma reciproca, bem como dos respectivos

ascendentes e parentes, tanto por direito proprio como por representagao”
(Instituto Brasileiro de Direito de Familia, 2019, enunciado n.° 33).

Por fim, considera-se como esclarecido tema da concorréncia do conjuge ou

convivente com os descendentes.

330 CONJUGE OU CONVIVENTE EM CONCORRENCIA COM OS
ASCENDENTES E A POSSIBILIDADE DE HERDAREM ISOLADAMENTE:
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De inicio, cumpre salientar que uma classe s6 herdara em preferéncia da
outra quando inexistir herdeiros da classe inicialmente preferente. Nesse sentido a
redacgao do artigo 1.836 do Cédigo Civil: “Na falta de descendentes, sdo chamados a
sucessao os ascendentes, em concorréncia com o cénjuge sobrevivente” (BRASIL,
2002).

Assim, nota-se que o dispositivo supracitado segue a ordem de vocacao
hereditaria do artigo 1.829, que em seu inciso Il aponta que o0s ascendentes
concorrerdo com o cOnjuge supérstite e, por equiparacdo, com o convivente.

A partir disso, os ascendentes podem ser considerados pela linha biolégica e
pela filiagdo socioafetiva. Sobre o tema:

Com o reconhecimento da multiparentalidade, se o falecido deixar um pai
biol6gico, um pai socioafetivo, uma méae e uma esposa, 0s seus bens serédo
divididos entre os quatro, também em concorréncia. No que concerne a

concorréncia do cbnjuge ou convivente com os ascendentes, ndo ha
qualquer influéncia do regime de bens (TARTUCE, 2020, p. 2.355).

Dessa maneira, resta evidente a concorréncia com ascendentes, anotando-se
que o regime de bens nao interfere nesta sucessdo. Também, é relevante mencionar
gue havendo igualdade em grau (ascendentes), mas diversidade em linha (maternos
e paternos), a sucessao sera dividida em partes iguais para as duas linhas, cabendo
metade a uma e metade a outra, nos moldes do artigo 1.836, 82° do CC/02. Nesse
sentido, considerando a multiparentalidade, aponta a VIl Jornada de Direito Civil:

Nas hipéteses de multiparentalidade, havendo o falecimento do
descendente com o chamamento de seus ascendentes a sucessao legitima,
se houver igualdade em grau e diversidade em linha entre os ascendentes
convocados a herdar, a heranca devera ser dividida em tantas linhas

guantos sejam os genitores (Enunciado 642, Conselho da Justica Federal
(CJF), (BRASIL, 2018).

Logo, € possivel observar que a heranca sera dividida em partes iguais,
correspondentes ao namero de linhas existentes, e com isso, aos seus genitores.
Ainda, quanto a cota cabivel ao cénjuge ou convivente, aponta o artigo 1.837 do
CC/02: “Concorrendo com ascendente em primeiro grau, ao cénjuge tocara um tergo
da heranca; caber-lhe-4 a metade desta se houver um s6 ascendente, ou se maior
for aquele grau” (BRASIL, 2002).

Na redacdo do artigo supracitado, por equiparacdo se estende ao
companheiro. Sendo assim, quanto a hipétese de aplicacdo do dispositivo existem

duas regras:
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Concorrendo o cbnjuge ou companheiro com dois ascendentes de primeiro
grau (pai ou mae), terd direito a um terco da heranca. Entdo, naquele
primeiro exemplo, em que o falecido deixou 0s pais e a esposa ou
convivente, os trés terdo direitos sucessorios na mesma propor¢céo, ou seja,
em 1/3 da heranga.

Concorrendo o c6njuge ou companheiro somente com um ascendente de
primeiro grau ou com outros ascendentes de graus diversos, tera direito a
metade da heranca. Primeiro exemplo: o falecido deixou a mée e a esposa
ou companheira. Cada uma recebe metade da heranca. Segundo exemplo:
o falecido deixou dois avdés maternos e a esposa ou convivente. A esposa
ou companheira recebe metade da heranca. A outra metade € dividida entre
as avos do falecido de forma igualitaria (TARTUCE, 2020, p. 2.357).

Destarte, resta claro que em concorréncia com os ascendentes de primeiro
grau (pai e mée), o convivente tera direito a um terco da heranca, de forma que ao
concorrer somente com apenas um ascendente de primeiro grau (pai ou a mae) ou
com demais ascendentes de graus diversos (Avo ou/e Avo), tocar-lhe-4 metade da
heranca, segundo a letra da lei.

Ainda, acerca da multiparentalidade:

Advirta-se, por fim, que outros problemas praticos podem surgir quanto a
multiparentalidade, eis que € preciso saber qual sera a quota do conjuge
concorrendo com mais de dois pais e quatro avos do falecido, agora
incluindo os socioafetivos e os biolégicos. Assim, por exemplo, o cénjuge

pode concorrer com quatro pais; ou cinco, seis, sete ou até oito avés do de
cujus (TARTUCE, 2020, p. 2.357).

Desta forma, o entendimento fixado pelo doutrinador supracitado fora de que
a sucessao deve se dar em quotas iguais, em razao da interpretacéo teleoldgica do
artigo 1.837 do CC/02, pois o dispositivo informa que quando o cdnjuge concorre
com os ascendentes em primeiro grau, receberd um terco da heranca, sendo o
restante € divido entre os dois ascendentes, logicamente, em partes iguais,
competindo a cada um dos envolvidos um terco da heranca.

Sendo assim, como a heranca foi dividida igualmente entre o conjuge e 0s
dois ascendentes, havendo a multiparentalidade o ideal seria dividir a heranga em
partes iguais também, recebendo os ascendentes bioldgicos de primeiro grau, 0s
ascendentes socioafetivos e o cOnjuge (por equiparacdo também o convivente), a
mesma cota da heranca, de forma que a sucessao se operara por cabeca.

Quanto a sucessao do cbnjuge e do companheiro isoladamente, aponta o
artigo 1.838 do Cddigo Civil que “Em falta de descendentes e ascendentes, sera
deferida a sucessao por inteiro ao conjuge sobrevivente”. Nesse sentido esta a

ordem de vocacdo hereditaria do artigo 1.829, inciso Ill, do mesmo diploma,
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anotando-se que tal disposicédo considera irrelevante o regime de bens vigente na
constancia do casamento e, por equiparacao, da unido estavel.

Logo, ndo incidindo as hipoteses que afastam o cdnjuge e o convivente da
sucesséo e nao havendo descendentes ou ascendentes, eles herdaréo a totalidade
da heranca do falecido.

Por fim, cumpre salientar sobre a possibilidade de concorréncia entre o
cOnjuge e o convivente. Sobre a possibilidade de concorréncia:

Em outras palavras o art. 1.830 atribui direitos sucessoérios a ex-cénjuge
durante o periodo de dois anos contados da separagdo de fato, enquanto
gue, a0 mesmo tempo, o art. 1.723, 81° reconhece a existéncia da unido
estavel com a produgdo de todos os seus efeitos imediatamente apds a
separacao de fato do casal unido pelo matriménio. Dito isso, o art. 1.830 do
CC/2002 da azo ao chamamento simultdneo de companheiro e cdnjuge
para concorrer a heranca do de cujus que em menos de dois anos da

separacdo de fato no casamento, tenha constituido unido estavel (LOPES,
2017, p. 58).

Assim, é possivel observar que a possibilidade de concorréncia surge em
razdo do prazo de dois anos apresentado no artigo 1.830 do Cadigo Civil em
interpretacédo conjunta com o artigo 1.723 do referido diploma, cuja redagéo aponta
que a unido estavel produzird efeitos imediatamente apds a separacdo fato dos
conjuges.

Cumpre salientar que antes da equiparacao dos regimes sucessorios incidia o
previsto no artigo 1.790 do Cédigo Civil para regular a unido estavel, conforme o
apontado em capitulo anterior, de modo que uma das possibilidades de solver a
questao era:

O cbnjuge devera herdar do patrimdénio adquirido até o momento da
dissolucéo da sociedade conjugal pela separacéo de fato.

O companheiro devera herdar do patriménio adquirido onerosamente pelo
falecido no curso da unido estavel.

Em suma, a participagdo do companheiro fica restrita aos bens adquiridos
onerosamente durante a unido estavel, enquanto o direito sucessorio do

cbnjuge limita-se aos bens adquiridos anteriormente, até o momento da
dissolucéo da sociedade conjugal (LIGIERA, 2013, p. 371).

A partir disso, nota-se que para o conjuge s6 lhe competia os bens até
dissolugcéo do casamento ou separacao de fato, ao passo que o convivente apenas
Ihe tocaria os bens adquiridos onerosamente na constancia da uniao estavel. Apos a
equiparacao, consoante apontou o acordao do Recurso Extraordinario, a sucessao
do convivente passou a ser regulada pelo artigo 1.829 do mesmo diploma,

logicamente, inibindo a forma anterior de se solver a questdo. Nesse sentido:
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Diante do exposto, levando em consideracdo a decisdo proferida pela
Suprema Corte, depreende-se que o objetivo do direito sucessério consiste
em amparar aquele que o de cujus tinha proximidade, amor e afei¢éo,
portanto, ndo se deve admitir a concorréncia concomitante entre cénjuge e
companheiro, devendo manter-se como herdeiro apenas aquele que
permaneceu com o falecido até o fim da sua vida. Insta salientar que a
meacdo a que o excOnjuge tenha direito ndo se confunde com o direito de
heranca. Portanto, seria mais adequada a aplicacdo do art. 1.830 do
CC/2002 de acordo com a leitura proposta pelo professor Luiz Paulo Vieira
de Carvalho, que estabelece efeitos imediatos para a separagéo de fato de
cbnjuges (LOPES, 2017, p. 60).

Comungando de raciocinio diverso:

Sendo assim, aplicando-se a literalidade do art. 1.830 do Cddigo Civil, a
interpretacdo ndo se da mais de forma conjugada com o art. 1.790 do CC.
Posto isto, das correntes anteriores e com a interpretacao literal da primeira
norma, parece prevalecer a solu¢do antes dada por Euclides de Oliveira, de
modo a se dividir os bens, de forma igualitaria, entre o cbénjuge e o
companheiro. N&o se olvide, entretanto, de que tal divisdo sera fonte de
grande conflito, no caso concreto.

Quanto a leitura idealizada do art. 1.830 do CC/2002, fica ela mantida, na
esséncia, com a declaracdo de inconstitucionalidade do art. 1.790, com a
atribuicdo de todos os bens ao companheiro. Todavia, passa ela a receber
os bens na forma do que estd descrito no art. 1.829, incs. |, Il e lll, da
codificagdo material (TARTUCE, 2020, p. 2.401).

Portanto, o primeiro entendimento se pauta na ideia de que a separacdo de
fato pde fim ao direito sucessorio do conjuge, ainda que prevaleca o direito a
meacdo. Sendo assim, ao falecer o ex-conjuge e atual companheiro, como faleceu
na constancia da unido estavel, ndo havera concorréncia entre o cbnjuge e o
companheiro sobreviventes, em razao de estar vigor a unido estavel. Ja o segundo
entendimento apresentado, entende pela prevaléncia da concorréncia entre o
cbnjuge e o companheiro sobrevivente, acreditando que a melhor solucdo e dividir
igualmente a heranga entre ambos.

Por fim, reforca-se o argumento de que a questdo da concorréncia em
guestdo estd em debate na doutrina, sendo necessario aguardar um posicionamento
jurisprudencial dominante, a fim de que a matéria possa ser apreciada com maior

certeza.
3.4 A SUCESSAO PELOS COLATERAIS E O DIREITO REAL DE HABITACAO:
Seguindo a ordem de vocacdo hereditaria, ndo havendo descendentes,

ascendentes, conjuge e por equiparacdo o companheiro, herdardo os colaterais,

consoante ao artigo 1.829, inciso IV, do Cdadigo Civil. Desta forma, como ja se
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salientou em capitulo anterior, pela redacédo do artigo 1.790 do mesmo diploma, o
convivente era preterido de seu direito conquistado pela legislacdo sucessoria de
1994.

Considerado a equiparacdo dos regimes sucessorios do cbnjuge e do
convivente, o companheiro passou a se valer da mesma posi¢cdo ocupada pelo
cbnjuge na ordem de vocacao hereditaria do artigo 1.829, possuindo preferéncia em
face dos colaterais, bem como herdando a totalidade da heranca na auséncia de
descendentes e ascendentes. Logo, ndo ha mais o que se comentar acerca de sua
concorréncia com os colaterais e sobre sua respectiva sucessao.

No tocante ao direito de habitacdo, consoante o exposto em capitulo anterior,
o Cdbdigo Civil atual ndo tinha concedido expressamente esse direito ao
companheiro, tendo o assegurando somente ao cdnjuge. Todavia, visando solver a
questdo, em andlise a lei n.° 9.278/96, anterior ao cédigo civil, observou-se que tal
direito fora concedido ao convivente, uma vez que se considerou que tal legislacao
foi somente derrogada pelo CC/02.

Nesse sentido, para o conjuge o direito de habitacdo estava assegurado
expressamente:

Art. 1.831. Ao cbnjuge sobrevivente, qualquer que seja 0 regime de bens,
serd assegurado, sem prejuizo da participacdo que lhe caiba na heranca, o
direito real de habitagdo relativamente ao imoével destinado a residéncia da

familia, desde que seja o Unico daquela natureza a inventariar (BRASIL,
2002).

Ademais, pela redacdo do artigo, compreende-se que o direito real de
habitacdo somente considerava o imovel destinado a familia, ndo importando se
recaia sobre imével comum ou exclusivo do falecido (TARTUCE, 2020). Ainda, ndo
custa lembrar que tal direito € temporario, de modo que: “Em sintese: enquanto
durar a viuvez ou ndo se constituir nova relacdo de companheirismo ou concubinato,
o direito real de habitagdo devera ser preservado” (STOLZE, 2020, p. 252).

Outro detalhe importante: “Insta salientar que tal direito ndo se confunde com
a propriedade do bem, pois esta podera ser concedida ao herdeiro legitimo ou
testamentario; devendo permanecer, contudo, a restricdo quanto ao direito real de
habitagcdo em favor do viuvo” (LOPES, 2017, p. 52).

Continuando, com a equiparacdo dos regimes sucessorios do conjuge e do
convivente, a matéria tende a nao ser mais regulamentada pela lei n.° 9.278/96, mas

sim pelo artigo 1.831 do CC/02, que concede tal direito ao cénjuge.
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Assim, ao cOnjuge tal direito era assegurando independente do regime de
bens e de sua participacdo na heranca, desde que o imovel fosse destinado a

residéncia da familia. Nesse sentido:

“[...] o companheiro deve ter o citado direito real reconhecido, na linha da
posicdo anterior da doutrina e da jurisprudéncia. Esse, portanto, € o
entendimento a ser considerado na nova realidade, sob a égide dessa
impactante decisdo. Ademais, com a decisédo do Supremo Tribunal Federal,
o direito real de habitacdo do companheiro tende a ser igualado ao do
cOnjuge, nos termos do art. 1.831 do Cadigo Civil” (TARTUCE, 2020, p.
2.391).

Portanto, em razdo de ndo haver um posicionamento jurisprudencial pacifico,
apos a equiparacdo dos regimes, ndo custa lembrar que a fundamentacéo utilizada
para assegurar o direito real de habitacdo do convivente, sob a égide do artigo 1.790
do Cadigo Civil, considerava o direito de moradia previsto no artigo 6° da CF/88, em
razéo do direito civil constitucional.

Também, tal afirmacéo ganha forca com os enunciados da Jurisprudéncia em
Teses, cuja a edicdo de n.° 50 informou que “O companheiro sobrevivente tem
direito real de habitacdo sobre o imdvel no qual convivia com o falecido, ainda que
silente o art. 1.831 do atual Cdédigo Civil” (Jurisprudéncia em Teses, Superior
Tribunal de Justica (STJ) (BRASIL, 2016).

Sobre o tema, a edicdo de n.° 133, publicada em 2019 (posterior a
equiparacao dos regimes sucessorios do cdnjuge e do convivente), afirmou que “o
direito real de habitacdo pode ser exercido tanto pelo cdnjuge como pelo
companheiro supérstites” (Jurisprudéncia em Teses, Superior Tribunal de Justica
(STJ) (BRASIL, 2019).

Ainda, sobre a inaplicabilidade da legislacdo de 1996:

“Parece que a Lei n° 9.287/96 realmente foi revogada em sua totalidade. Na
deciséo proferida no Recurso Extraordinario 646.721, em trecho da ementa,
chega a ser relatado que o art. 1.790 do CC/2002 teria revogado as leis
anteriores que tratavam sobre matéria: “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) (...)"93. Somando-se a isso, em 2013, o
STF proferiu decisdo no sentido de que o novo Cdadigo Civil teria ab-rogado
as leis que regulavam a sucesséo dos companheiros e, segundo o art. 226,
83° da CRFB/88, ndo seria permitido um tratamento diferenciado entre

casamento e unido estavel, portanto para ambos deveria ser aplicado o art.
1.831 do CC/2002” (LOPES, 2017, p. 56).



65

Por fim, ressalta-se que resta evidente o direito real de habitacdo do
companheiro, em que pese tenha que se aguardar 0S novos posicionamentos dos
tribunais para se estabelecer uma jurisprudéncia favoravel ao direito rela de

habitacdo calcado nos termos do artigo 1.831 do Cddigo Civil.
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CONSIDERACOES FINAIS

Os direitos da unido estavel vém sendo conquistados arduamente no Brasil,
pois sao reconhecidos e concedidos lentamente, de forma que discussdes acerca de
sua promocdo sao validas e essenciais. Nesse sentido, o direito sucessorio do
companheiro ndo foge a regra, de modo que reflexdes sobre a matéria vem
recebendo destaque nas Ultimas décadas, dentre elas a posicédo do convivente como
herdeiro necessario e o seu direito a legitima. Destarte, compreender os efeitos da
equiparacao dos regimes sucessorios do conjuge e do convivente se encaixa a
proposta.

Assim, tem-se que 0 objetivo geral, que visou apontar como a vedagao do
tratamento diferencial entre os regimes sucessorios do cdnjuge e do convivente
afetam o direito sucessorio do companheiro, foi conquistado, ante a compreensao da
evolucao historica da unido estavel, as implicacdes de seu regime diferencial com o
do casamento e as novas teorias acerca da incidéncia da equiparacao dos regimes
sucessorios, levantados por meio da doutrina e jurisprudéncia.

Ademais, o objetivo especifico inicial atinente a identificacdo da evolucdo da
unido estavel no Brasil foi conquistado, uma vez que foi realizada uma andlise
historica das legislacdes constitucionais e infraconstitucionais desde 1.500 até a
promulgacéo do Cédigo Civil de 2002, por meio de abordagens doutrinarias, legais e
jurisprudenciais, o que permitiu a identificacdo dos pontos de evolucdo dos direitos
dos conviventes.

Ainda, o objetivo especifico concernente na compreensao das implicaces
dos regimes sucessorios distintos entre 0 casamento e a unido estavel também foi
conquistado, considerando que se abordou tanto os dispositivos iniciais previstos
nas leis e 8.971/94 e 9.278/96 quanto o previsto no artigo 1.790 do Cadigo Civil e os
artigos afins atinentes ao direito sucessorio do cénjuge, sendo possivel observar 0s
pontos em uma legislacdo se mostrou mais favoravel em face da outra.

Por fim, o terceiro objetivo especifico referente a andlise dos efeitos oriundos
da insercao do convivente no rol de vocacao hereditaria, seu direito a legitima e ao
direito real de habitacdo, também foi conquistado, haja vista que se abordou tanto
pela doutrina quanto pela jurisprudéncia as hipéteses de reconhecimentos desses
direitos para o convivente, em que pese nao haja jurisprudéncia dominante sobre as

matérias.
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Pelo exposto, a pesquisa partiu das repercucdes advindas do julgamento do
Recurso Extraordinario 878.694/MG, que equiparou para fins sucessorios, o regime
do cbnjuge e do convivente, que resultou em novos debates doutrinarios e teses
sobre a melhor efetivacdo deste direito, questionando-se a posicao do convivente
como herdeiro necessario e o seu direito a legitima, uma vez que o julgado se
mostrou silente sobre este ponto.

A patrtir disso, confirmou-se que o convivente figura como herdeiro necessario
e que também possui direito a legitima em razdo da interpretacdo proferida
conforme a constituicdo elaborada no acorddo do recurso extraordinario,
ressaltando-se 0 objetivo a equiparar os dois institutos sucessérios aliados ao
reconhecimento da unido estavel como entidade familiar e a vedacdo de sua
discriminacéao.

Por fim, a pesquisa foi bibliografica e qualitativa, sendo que via doutrinas,
artigos cientificos, jurisprudéncias, enunciados e informativos dos tribunais, bem
como dispositivos legais, analisou-se o instituto da unido estavel em seu carater
histérico e com a novas proje¢fes oriundas do Recurso Extraordinario em analise,
utilizando-se ainda do método indutivo, ante as novas teses originadas pela
equiparacado dos regimes sucessorios e a compreensdo de suas implicagdes no

caso concreto.
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