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DIREITO DAS SUCESSOES A PARTIR DA REDEFINICAO DOS CONCEITOS DE
FAMILIA E SEU IMPACTO NA CODIFICACAO CIVIL

OLIVEN, Leonora Roizen Albek*

O trabalho faz a interlocucdo entre institutos do direito civil contemporaneo a partir da
decisdo do Supremo Tribunal Federal de maio de 2017 sobre as diferencas de regime
sucessorio entre conjuge e companheiro. Ao declarar inexistir hierarquia entre as entidades
familiares, alarga a atuacdo e protecdo as familias plurais e abre espacgo
para novas interpretacbes e aplicacbes da codificagdo civil. A  discusséo
sera realizada com a historicidade e a analise de formacdo das entdo novas entidades
familiares, da sucessdo dos companheiros e dos conjuges com um quadro comparativo entre
0S sistemas, considerando como necessaria a similitude nos
efeitos juridicos.

PALAVRAS-CHAVE: sucessdes; conjuge; companheiro; diferencas; hierarquia.

The end of the family hierarchy? The new interpretations of the law of successions from the
redefinition of family concepts and their impact on civil codification

This paper propose interlocution between institutes of contemporary civil law from the
decision of the Federal Supreme Court, May 2017 on the differences of succession between
spouse and partner. In declaring that there is no hierarchy among family entities, it extends the
action and protection to plural families and for new interpretations of civil code. The
discussion will be carried out with the historicity and analysis of the formation of the then
new family entities, of the succession of the companions and the spouses with a comparative
picture between the systems, considering as necessary the similarity in the legal effects.

KEY WORDS: successions; spouse; companion; differences; hierarchy.
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1. INTRODUCAO

O trabalho dialoga com a decisdo do Supremo Tribunal Federal (STF), proferida no
Tribunal Pleno em 10 de maio de 2017 nos recursos extraordinarios RE 878694 / MG e RE
646.721/RS e o seu alcance na interpretacdo da codificagdo civil. Com repercussédo geral da
questdo constitucional suscitada sobre as diferencas de regime sucessorio entre cénjuge e
companheiro?, ela julgou no mérito que “E inconstitucional a distin¢éo de regimes sucessorios
entre conjuges e companheiros prevista no art. 1.790 do CC/2002, devendo ser aplicado, tanto
nas hipdteses de casamento quanto nas de unido estavel, o regime do art. 1.829 do CC/2002%.

O reconhecimento da inexisténcia de hierarquia entre as entidades familiares amplia a
protecdo as familias plurais. Configuradas sob os mais diversos aspectos afetivos e sociais,
agora os efeitos sdo analisados em sede de direito sucessério. Para atribuir os direitos post
mortem, se faz necessario refletir sobre esses formatos. Elas advém do matriménio ou da
unido estavel, sdo hetero ou homoafetivas, tém diferentes acomodacgdes sem que isso implique
em reducdo de direitos tipicos das familias nos estatutos pessoais, patrimoniais ou
assistenciais. O espaco de igualdades em direitos prescinde das diferencas na formacéo das
familias.

O assunto proposto discute determinados efeitos juridicos para as familias formais e
informais, considerando a inexisténcia de posicdo de (des)vantagem entre elas. A pesquisa
confrontara alguns aspectos da aplicacdo das normas de direito civil nos casos que tém
similitude fatica e diferentes solucGes juridicas, enfrentando os impactos decorrentes da
pluralidade familiar, inclusive através de sua historicidade.

Os desfechos discrepantes para situacdes com analogas questfes de fundo para cada
um dos institutos justifica o estudo, sendo necessario o enfrentamento para evitar o retrocesso
social e realizar direitos civis e sociais fundamentais as familias. H& paradoxos que
cristalizam a desigualdade. A finalidade em verificar possiveis novas interpretacbes sobre o

Cadigo Civil (CC) é dar efetividade a decisdo que garante a equidade nas familias sob os mais

*Doutora em Direito do Programa de Pos-Graduacdo em Direito da Universidade Veiga de Almeida, mestre me
Psicandlise, Saide e Sociedade pela Universidade Veiga de Almeida. Docente colaboradora do PPGD-UVA,
docente de graduacdo UVA e IBMEC, Rio de janeiro. Endereco de email: leonora.oliven@gmail.com e
endereco para acessar o lattes http:/lattes.cnpq.br/1070351326253691

1 O Tribunal, apreciando o tema 809 da repercussao geral, por maioria e nos termos do voto do Ministro Relator,
deu provimento ao recurso, para reconhecer de forma incidental a inconstitucionalidade do art. 1.790 do
CC/2002 e declarar o direito da recorrente a participar da heranga de seu companheiro em conformidade com o
regime juridico estabelecido no art. 1.829 do Cédigo Civil de 2002. Disponivel em http://portal.stf.jus.br Acesso
em 17 out. 2018.

2 Disponivel em http://portal.stf.jus.br Acesso em 17 out. 2018.
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diversos aspectos. Ha projetos de lei®, ou ainda projetos de projetos, com o objetivo de
modificar o Codigo Civil em artigos referentes a posicdo juridica de cdnjuges e
companheiros, pois ela alcancara as situacfes similares cujos inventarios ainda ndo tenham
sido concluidos.

Para compreender 0s conceitos e descrever as principais caracteristicas, similitudes e
diferencas das familias e do direito sucessério, a metodologia na qual o trabalho se apoiara é a
pesquisa bibliografica. A leitura e interpretacdo de textos normativos, decisdes judiciais e
doutrina especializada orientam a investigagcdo, com andlise critica das aplica¢fes. Ela ndo vai
encarar as familias de forma idéntica, mas exatamente considerar as peculiaridades para dar

identidade a cada uma delas sem deixar de atribuir a protecéo legal.

2. O reconhecimento das familias informais.

Os debates sobre a sucessao dos cdnjuges movimenta o Direito Civil. Na legislacéo de
1916 ela foi introduzida de forma timida, sendo o terceiro vocacionado e apenas em néo
havendo descendentes e ascendentes. A partir do Estatuto da Mulher Casada, de 1962,
amplia-se o cuido a familia através da instituicdo do usufruto vidual e do direito real de
habitacdo. Discutia-se entdo sobre a posicdo juridica de herdeiro facultativo e a necessidade
em torna-lo necessario, como na legislacdo atual, ou ainda a inexisténcia de direitos aos
conviventes, implementados em 1994. As diferengas, progressos e resisténcias sdo objeto de
discussBes doutrinarias e jurisprudenciais, ainda havendo duvidas e interpretacGes dispares
sobre o formato.

O tema ficou ainda mais perceptivel com o Cdédigo Civil de 2002, que incluiu o
cbnjuge sobrevivente como como herdeiro necessario e de forma peculiar disciplinou a
sucessao do companheiro em outro modelo. Ficaram evidentes as contundentes discrepancias
entre as familias. Também revelou o retrocesso aos direitos anteriormente conquistados pelas
normas que trataram especificamente das relagdes convivenciais®.

A unido estavel ndo é novidade no Brasil. E um fato juridico inicialmente identificado
em casais que ndo queriam formalizar o vinculo ou que ndo podiam casar. Eram diversos os
impedimentos e no caso adviriam da unicidade de género ou por ndo haver divércio como

meio habil a dissolver o matriménio pela manifestagdo da vontade, por ato inter vivos. Ele s6

3 Projeto de Lei da Camara dos Deputados n® 508, de 2007; Projeto de Lei do Senado Federal n® 6.896, de 2017.
4 Lei n° 8971/1994 e Lei n° 9278/1996.
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ingressa no ordenamento com essa atribuicdo em 1977°. As pessoas passam a conviver com a
possibilidade de querer ou ndo a formalizacéo do vinculo.

O direito de muitas formas rechacava esses ajustes familiares. Com denominacfes
preconceituosas, como concubinato, palavra em desuso pelo viés pejorativo, ou casal
amigado, essas familias sofriam restricdes. Havia impedimentos a novos casamentos, aos
registros civis de filhos havidos fora do casamento, ou ainda a constituicdo de patrimonio
familiar decorrentes dessas relagdes, revelando o desprestigio das unides. Aos poucos se foi
buscando solucbes para corrigir as distor¢des, mas o percurso foi longo e lento.

Considerado como a Unica possibilidade de constituir a familia legitima, capaz de
atribuir o nome familiar, patriménio, direito e deveres, o casamento foi inicialmente religioso
e permitido apenas entre os catolicos. A partir das unides entre acatdlicos® e da instituicdo do
casamento civil’, formas de fortalecer a laicidade do Estado, amplia-se 0 escopo de protecdo
normativa as familias. Mas ndo é suficiente. Muitas delas permaneceram a margem de todo e
qualquer direito, considerando entdo a necessidade de formalizagdo através do matriménio.

Ainda assim, é possivel encontrar em algumas normas especiais algum tipo de
protecdo as familias informais. E o caso do decreto de 19128 que regula a responsabilidade
civil das estradas de ferro e reconhece a legitimidade de todos os dependentes econdmicos da
vitima a indenizacdo. Trata-se de clausula geral, legitimando filhos havidos fora do casamento
e conviventes em dependéncia econdmica a propositura da agdo. Em 1944°, é reconhecido a
companheira dependente economicamente o direito a percepcao de beneficios previdenciarios
por morte do trabalhador, bem como a todos os filhos. Sdo demandas que paulatinamente véo
obtendo respostas satisfatorias.

O movimento acelerou a partir dos anos de 1960. A segunda onda do feminismo
fortalece a demanda pelo direito ao corpo, a liberdade sexual, as escolhas e pela atribuicao de
direitos civis as mulheres. As discussdes sobre as diferencas entre sexo e género avivam as
identidades atuam para mitigar e colocar fim a naturalizacdo da posicdo de vantagem do
homem. A partir da percepcao de realidade que o casamento ndo é fonte Unica da felicidade e

SEC n° 9/1977 e Lei n° 6.515/1977, Lei do Divércio.

® Lei n° 1.144 de 11 de setembro de 1861, complementada pelo regulamento n° 3.069 de 17 de abril de 1863.

" Decreto-Lei n° 181 de 24 de janeiro de 1890.

8 Decreto n® 2.681, de 7 de dezembro de 1912, art. 22- No caso de morte, a estrada de ferro respondera por todas
as despesas e indenizarg, a arbitrio do juiz, todos aqueles aos quais a morte do viajante privar de alimento,
auxilio ou educagéo.

® Decreto-Lei n° 7.036/1944.
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de sucesso para a mulher e que parte dele advém do poder sobre o proprio corpo e da
autonomia econémica, amplia-se a luta pela igualdade de direito aos estudos e ao trabalho.

Para o direito das familias, o movimento repercute com o Estatuto da Mulher
Casada®®. Ainda que imperfeito, a conquista da integralizagdo da capacidade civil para as
mulheres casadas, o fim da tutela marital na liberdade para a escolha de trabalhos extramuros
conjugais, bem como no regime de bens particulares para aqueles adquiridos com fruto
exclusivo do trabalho, despontam novos ambientes de realizacdo de direitos.

Com os vinte e seis anos de luta pelo divércio, a dissolucéo do vinculo conjugal tornou
possivel regularizar as novas familias, mas desde que formalizadas. Ele exigia tempo e causa,
desgastando ainda mais as relacGes ja& esgarcadas ao exigir a discussdo sobre a culpa,
cristalizando os litigios, expondo o ex-casal e judicializando a familia.

As outras formas de organizacdo familiares j& existiam. Elas eram faticas, concretas,
mas sem o0 reconhecimento legal em todos os espectros, o que se tornou categdrico tdo
somente a partir da Constituicdo Federal de 1988 (CF/88). Nos debates, Mendes Ribeiro,
congressista conhecedor das diferencas juridicas das familias formais e informais, no amor
enxerga a esséncia da familia. Para ele, “A unido sem amor jamais sera familia” (MENDES
RIBEIRO, 1987, p. 210), fortalecendo a ideia de afeto na sua composicao.

As responsabilidades conjuntas, financeiras e familiares, unem as pessoas de uma
forma intima. A confirmacdo é cotidiana e depende da contribuicdo de cada um,
individualmente e em grupos de protecdo e desenvolvimento pelo que se acredita e se confia
como valor maior da palavra. Ao direito, cabe resguardar os efeitos desses compromissos.

Surge entdo outro ponto: a Constituicdo Federal de 1988, promulgada na vigéncia do
Caodigo Civil de 1916, exigia solu¢bes que comportassem 0s avangos sociais e a nova ordem
juridica. O reconhecimento de que a auséncia de normas especificas caracterizaria a igualdade
juridica na pluralidade das familias, com equidade e justa medida para todas elas era oposto
com resisténcias as unides convivenciais, tornando necessario assegurar 0s direitos dessas
familias. Sob o argumento desse vazio legislativo sobre a unido estavel, sé a partir da Lei n°
8971/1994 serd possivel atribuir direitos sucessorios aos companheiros e com a Lei n°
9278/1996, havendo para conjuges e companheiros identidade juridica de direitos e deveres

das familias e das sucessoes.

10 gjn°4121/1962.
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3. A sucessao do companheiro.

A época do reconhecimento das unies informais como entidades familiares, tramitava
no Congresso Nacional o Projeto para o Codigo Civil. E proposto certo distanciamento do
formalismo juridico para permitir que o julgador se utilize mais da equidade, aproximando o
direito da realidade humana e do mundo real, chamado por Reale de mundo moral, e
reconhece a importancia em “adequar a lei civil as exigéncias de nosso tempo” (REALE,
1975, p. 31). Couto e Silva'?, relator do projeto em Direito de Familia, realca a importancia de
a norma acompanhar a realidade social (COUTO E SILVA, 2012, p.219), o que torna
necessario conhecer a as configuracdes das familias brasileiras.

O anteprojeto de 1965 menciona em especifico o direito das sucessfes as
companheiras mulheres como forma de corrigir injusticas e sugere a partilha da heranca
através de quinhdes desiguais, e em melhores condi¢bes do que as posteriormente positivadas
no art. 1790 da Lei 10.406/2002. J& o Projeto de 1975 deixou o tema & margem, com expressa
mencdo a esse descuido!?, Oscilava-se entre a necessaria adequacéo de direitos e o espirito
social conservador, de permanéncia ao mesmo estado das coisas entdo existentes.

Era um projeto inclusivo para os cénjuges sobreviventes, impondo o casamento. Ao
reconhecer que a viuvez demanda uma protecdo patrimonial diferenciada e juridica para o
cobnjuge, ele foi instituido como herdeiro necessario privilegiado. Torna-se concorrente de
forma concomitante com os descendentes, com 0s ascendentes e ainda recolhendo a heranca
por inteiro como terceiro vocacionado, “portanto, ora estd na la classe dos herdeiros
legitimos, concorrendo com os descendentes, ora na 2a classe sucessoria, concorrendo com 0s
ascendentes, e ocupa, sozinho, a 3a classe dos sucessiveis” (VELOSO, 2001). Mas nao foi
atribuida a mesma atengdo aos companheiros.

A partir do texto constitucional de 1988, com o reconhecimento das familias formadas
pela unido estavel, ainda que incluida pelo Senador Nelson Carneiro a orientacdo de facilitar a
sua conversdo em casamento, busca-se a adequacdo na legislacdo civil. Ela precisard

incorporar também as conquistas ja obtidas com as legislacOes especificas. S&o apresentadas

11 52 Reunido para o Projeto de Cédigo Civil. Conferéncia do Professor Clévis Verissimo do Couto e Silva
acerca do Projeto de Lei n° 634, de 1975, do Poder Executivo, que dispde sobre o Codigo Civil. Fonte: Arquivo
da Camara dos Deputados. Disponivel em http://codigo_civil_debate vl _tomosla4%20.pdf acessado em 25
out. 2018.

2 Livro V, Do Direito das Sucessdes, e Livro Complementar, DisposicOes Finais e Transitorias Deputado
Raimundo Diniz / Celso Barros. Projeto de Lei n° 634, de 1975, do Poder Executivo, que dispde sobre o Codigo
Civil. Fonte: Arquivo da Camara dos Deputados. Disponivel em http://codigo_civil_debate_v1 tomosla4.pdf
acessado em 25 out. 2018.
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emendas para incluir os entfo artigos 1865 A, B e C. Nesse projeto’?, vincula-se a sucesso
dos companheiros a atualidade da unido, inclui-se o usufruto vidual e o direito real de
habitacdo, tornando-o terceiro vocacionado a suceder e sem concorrer com descendentes e
ascendentes.

Posteriormente surgem novos arranjos, distanciando cada vez mais a sucessdo do
conjuge da do companheiro. A inclusédo do artigo 1.790 no Codigo Civil ora vigente sob o
titulo DisposicBes Gerais no livro de Direito das Sucessfes ja demonstra atecnia. Ele deveria
estar localizado em Da Ordem da Vocacdo Hereditaria, dela trata, no entanto esta localizada
nas Disposicdes Gerais sobre o direito sucessorio. Considerada como “evidente erro de
técnica legislativa, por ndo vir constando a sua inclusdo na mesma parte do Codigo que
estabelece a ordem da vocacdo hereditaria em geral” (RIZZARDO, 2018), a regra cria
diferentes sistemas sucessorios. Como se o legislador se sentisse desconfortavel, e é apenas
uma suposicdo para que se perdesse dessa forma, aborda do tema tdo somente nesse ambiente,
como se ndo houvesse uma vocacao hereditaria em favor de herdeiros conviventes.

A normativa também se afastou dos direitos consolidados nas legislacGes anteriores. O
retrocesso é perceptivel, pois retirara direitos dos companheiros, além de criar uma subclasse
familiar advinda da unido estavel. A existéncia de dois sistemas sucessorios por si so indica a
preferéncia da codificacdo. De outro lado, a comparacéo entre o sistema sucessorio vigente de
1998 até a entrada em vigor do Cddigo Civil de 2002 demonstra e potencializa as diferencas
entre a sucessdo do companheiro e a do cénjuge sobrevivente.

Nesse periodo entre as codificacdes, foi possivel a caracterizacdo de igualdade juridica
sucessoria. Cénjuges e companheiros eram herdeiros facultativos, terceiros vocacionados na
ordem da vocacao hereditarias, com o direito real de habitacdo e o usufruto vidual garantidos
como meios de prover a sua dignidade.

A interpretacdo literal do Cadigo Civil de 2002 implicaria na alteracdo dessa condicéo,
importando em familias de primeira e de segunda classe. Essa perspectiva viola a igualdade
juridica entre as familias, a liberdade de escolha e pluralidade em sua formacéo, contrariando

a personalizacé@o que a Constituicdo Federal de 1988 exige.

4. O companheiro e o cdnjuge como herdeiros necessarios a partir da vigéncia do Codigo
Civil 2002.

13pL 118/1984.
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Para tornar possivel o debate, parte-se da premissa que o companheiro € herdeiro
necessario em qualquer hipotese, seja por estar incluido no rol de herdeiros de que trata a
ordem da vocacao hereditaria no art. 1.829 do CC, em identidade com o cdnjuge, ou ainda se
porventura se aplicasse o ora inconstitucional art. 1.790 do CC. O companheiro é herdeiro
concorrente em ambas hipoteses legais, devendo entdo ser considerado herdeiro necessario
(LOBO, 2018).

A partir dai, verifica-se que o companheiro, assim como o cénjuge sobrevivente, tem
dupla vocacdo. Ele é herdeiro concorrente de forma concomitante com descendentes e
ascendentes e ainda acumula a posicao de terceiro vocacionado exclusivamente na ordem da
vocacao hereditéria.

Para que o companheiro suceda, assim como o cOnjuge, ele deve ter legitimidade
sucessoria. No entanto, o art. 1.830 do CC cuida tdo somente dos requisitos atribuidos ao
cOnjuge para a sucessdao, ndo mencionando o companheiro. Ndo faz sentido essa excluséo,
pois ndo seria razoavel atribuir direitos hereditarios ao companheiro se a unido ndo fosse
contemporanea ao Obito. Isso implica considerar que ela também devera ter atualidade na
relacdo familiar. A configuracdo da unido estavel devera ser provada, ainda que de forma
incidental.

A temporalidade da separacdo de fato ha menos de dois anos ou a possibilidade de
suceder desde que o sobrevivente ndo tenha culpa pelo fim da relacdo familiar aplica
conceitos e ideias que ndo mais harmonizam com o direito das familias.

As criticas tém como ponto de partida a fixacdo de prazo minimo de dois anos. Esse
prazo é o mesmo do divorcio direto anterior a vigéncia da Emenda Constitucional n® 66/2010.
Desde o inicio ele estd em desarmonia com o sistema familial: 0 § 1° do art. 1.723 do CC, que
admite a unido estavel para pessoas casadas desde que separadas de fato, ndo fixa tempo
limite para dar inicio ao novo relacionamento. Nada justifica garantir heranca aos conjuges ou
companheiros separados ha menos de dois anos, ndo ha vinculo juridico entre eles. Permitir a
sucessdo contraria as regras até mesmo de solidariedade familiar, podendo constituir um
favorecimento sem causa. Se ha o desejo de protecdo, ele podera ser exercitado em
testamento, ndo havendo qualquer restricédo a tais deixas testamentarias.

O outro ponto refere-se a caracterizacdo de culpa postuma para atribuir legitimidade
sucessoria. A culpa ndo é elemento necessario ao término ou dissolu¢cdo da sociedade

conjugal, do vinculo ou da unido estavel. A decisdo pelo fim da relacdo é direito potestativo
INTV, UT WIITILW UT 1 dlliig © JuLcoovco | CTTIIIIN. cIJcovu~ VLo | U\.IICIIIIQ' V. J | . 4L | |J. J.'L\J' Jariyfadll. £vag
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incondicionado. Nao ha sentido em discutir descumprimento aos deveres advindos do
casamento ou da unido estavel pelo falecido, que sequer poderd produzir ou contribuir com
alguma prova em favor de seus herdeiros. A discussdo da culpa parece um autorizativo a
exposicao ao poder publico de temas que pertencem ao privado, por direito e por afeto. Ndo
hd “interesse publico em investigar a intimidade de um casal e encontrar culpados ou
inocentes” (PEREIRA, 2016), e essa procura serve tdo somente a satisfacdo da ferida
narcisica de um dos integrantes do ex-casal.

Sustenta-se entdo que a legitimidade sucessoria do companheiro € idéntica a do conjuge:
atual para permitir a transmissdo hereditaria. Atribuir bens aqueles que nao participavam
ativamente da convivéncia do autor da heranca poderia caracterizar enriquecimento sem
causa, pois faltam os elementos de convivéncia e de assisténcia mitua que permita a

transferéncia de bens.

5. A protecdo a moradia.

O direito real de habitacdo garante ao supérstite, em todos 0s regimes de bens,
permanecer morando gratuitamente no Gnico imdvel de residéncia do entdo casal e tem por
finalidade permitir ao sobrevivo a sua moradia nas mesmas condicBes anteriores, evitando
seja privado de sua casa por razdes arbitrarias impostas pelos herdeiros. E uma medida de
dignidade e de protecdo na viuvez. Acredita-se que a perda do conjuge ou do companheiro
ndo deve vir acompanhada do desalijo do lar conjugal, ficando ao mesmo tempo sem o
parceiro e sem o lar, o que atingiria duplamente o sobrevivente.

Ao considerar que a garantia ao direito de moradia decorre da solidariedade familiar
(LOBO, 2018), identifica-se que a sua instituicio se da para fins de assegurar a residéncia na
viuvez, criando limites ao direito, que é inaliendvel. A atribuicdo ao supérstite, vitalicia e
incondicional, exige que o falecido seja o proprietario do bem imdével, e independe do regime
de bens do casamento (Carvalho, 2017) ou da unido estavel, o que torna, como regra, uma
restricdo ao direito de propriedade dos demais herdeiros. Eles se submeterdo a limitacdo do
direito real de habitacdo legal instituido em favor do conjuge e do companheiro sobrevivente,
garantindo o seu direito a moradia em conformidade com a dignidade necessaria.

H& situacdes em que o titular do direito real de habitacdo ndo suporta o 6nus de
sustento do imdvel ou ndo possui renda que suporte a sua sobrevivéncia ou ainda outro lugar

para residir. Surge entdo a questdo sobre a possibilidade de outras formas de fruicdo do bem
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objeto do direito, em especial quando importa ao pagamento das despesas com o proprio bem
(FROTA, 2016), ou ainda atraves da locacdo do imovel e a utilizacdo dos frutos para a
manutencdo do sobrevivente. Seria uma forma de garantir a subsisténcia e a moradia do
sobrevivo, ainda que ndo exatamente no imovel objeto do direito. Sendo a questdo de fundo a
protecdo a moradia digna, permitir a locagdo ndo afastaria efetivamente da razdo de ser do
instituto.

Essa solucdo é rejeitada pelo Superior Tribunal de Justica (STJ), que inadmite a
utilizacdo do imovel de forma diversa a de residéncia para o exercicio do direito real de
habitagcdo para o companheiro ou para o conjuge sobrevivente, reconhecendo que o direito
deve ser idéntico a ambos'*. Usando como paradigma a lei de conviventes de 1998 e o Codigo
Civil de 1916, considerando a data da abertura da sucessdo objeto do recurso, mas havendo
similitude com a lei ora vigente, o direito real de habitar é gratuito e permite tdo somente ao
seu titular ocupar o imével com a sua familial®, sem que haja fruicdo. Ele é personalissimo, de
forma que ndo se transmite. O cOnjuge ou o companheiro sobrevivente deve ocupar
pessoalmente o imovel, sob o risco de ser configurado abuso de direito.

Caso o0 supérstite ndo deseje permanecer no imdvel ou dele se utilizar, podera
renunciar ao direito real de habitacio sem que a decisio afete a sua participacdo na heranga®,
caso cumule a posicdo de herdeiro. Nao hé cisdo na aceitacdo do quinhdo hereditario, o que é
vedado!’. O direito real de habitagdo ndo é heranca, mesmo sendo um direito sucessorio.
Trata-se de direito real de habitacdo sobre coisa alheia, legal e limitado, enquanto aquela é
uma universalidade de direitos.

A concorréncia sucessoria do vilvo, aliada ao direito real de habitagdo, implicou na
opcdo pela extingdo do usufruto vidual. Na codificagdo civil de 1916, o direito real de
habitacdo seria instituido em favor do cénjuge casado pelo regime da comunhéo universal de
bens, geralmente meeiro da totalidade do patriménio familiar. O usufruto vidual era atribuido
ao conjuge casado pelos demais regimes, passando a usufruir de parte do patrimonio do
falecido caso ndo sucedesse em propriedade. Verifica-se a preocupagao com as consequéncias

do falecimento de um c6njuge e companheiro na existéncia pessoal e patrimonial do outro.

14 ST, Recurso Especial n® 1.654.060 - RJ (2013/0364201-8), Rel. Ministra Nancy Andrighi, Terceira Turma,
julgado em 02/10/2018, DJe 04/10/2018. Disponivel em https://ww2.stj.jus.br.

15 Art. 1.414 do Cédigo Civil.

16111 Jornada de Direito Civil, CJF, Enunciado 271: O conjuge pode renunciar ao direito real de habitagdo nos
autos do inventério ou por escritura publica, sem prejuizo de sua participa¢do na heranca.

7 art. 1.808 do Cadigo Civil.
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Sobre a temporalidade do direito real de habitacdo, a lei ndo a delimita. Se na
codificacdo de 1916 havia como requisito o estado civil de viavo, a atual ndo fixa prazo.
Acredita-se que a melhor solucdo seja a analise individualizada de cada caso, privilegiando a
finalidade do instituto: a garantia & moradia. Em novo casamento ou unido estavel do viuvo,
deve-se verificar se ha outros bens imoveis suscetiveis de residéncia da nova entidade familiar
para ndo mais restringir a propriedade dos demais herdeiros.

O artigo 1831 do CC atribuiu o direito real de habitacdo ao cbnjuge, deixando de
referir o companheiro sobrevivente, com esse direito garantido anteriormente na Lei n°
9278/96, 0 que aparece como recuo na protecdo ao nucleo familiar. A doutrina e
jurisprudéncia estenderam a protecdo do direito real ao companheiro®, garantindo ao

companheiro a mesma dignidade e protecdo que ao conjuge.

6. Os quinhdes hereditarios evidenciam as preferéncias.

As situacOes de (des)vantagem em relacdo a sucessdo do conjuge sobrevivente em
comparacao de quotas sucessorias, com diferentes e prejudiciais fracfes na concorréncia com
descendentes comuns, ndo mais se aplicam a partir da decisdo do STF. Se até entdo os
diferentes quinhdes hereditarios demonstravam o Vviés conservador pelo casamento em
detrimento as unibes informais, a hermenéutica constitucional, interpretando o texto legal,
deixa claro que ndo ha hierarquia entre as familias.

Esclarecidos esses pontos, € possivel comparar os sistemas sucessorios em diversos
aspectos. Inicialmente, a questdo referente aos regimes de bens sucessiveis. No casamento,
ndo sucedem a)os casados pelos regimes da comunhéo universal de bens, considerando que
nesse regime de bens em regra todos os bens compdem um Unico acervo familiar, de forma
que com 0 Obito entrega-se a meagdo ao sobrevivente meeiro e a meacao que caberia ao
falecido devera ser partilnada pelos descendentes; b) os casados pelo regime da separacdo
obrigatdria de bens, impedindo qualquer tipo de transmissdo hereditaria, exceto a que trata a
SUM 370 do STF, que permite a comunicabilidade de bens adquiridos onerosamente na

constancia da unido.

181 Jornada de Direito Civil, CJF, Enunciado 117: Art. 1831: o direito real de habitacdo deve ser estendido ao
companheiro, seja por ndo ter sido revogada a previsdo da Lei n. 9.278/96, seja em razdo da interpretacdo
analégica do art. 1.831, informado pelo art. 6°, caput, da CF/88.
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De outro lado, sucedem os casados pelo regime da comunhdo parcial de bens, de
participacdo final de aquestos e os casados pelo regime da separacdo convencional de bens.
Nesses casos, a sucessdo incidira tdo somente sobre os bens particulares. Os bens
eventualmente comuns serdo objeto tdo somente da meacdo, e a meacdo do falecido sera
entregue na totalidade aos descendentes, ndo ao conjuge.

Na unido estavel, havia uma depreciacdo do papel do companheiro, que s6 sucederia
nos bens adquiridos na constancia da unido estavel. O sistema apresenta distor¢des relevantes
em relacdo ao casamento, seja pela escolha do tipo de unido, formal ou informal, a ser adotada
pelo casal a partir dos bens porventura ja existentes, ou por simplesmente distar na totalidade
da formo como os cénjuges sucedem, caracterizando a preferéncia pelo casamento.

No que se refere a concorréncia de descendentes, a sucessdo decorrente do matrimonio
prevé a reserva legal de % na concorréncia do conjuge herdeiro quando ele é ascendente dos
descendentes com quem concorre e 0 quinhdo idéntico quando ndo for ascendente dos
descendentes concorrentes ou houver pluralidade familiar'®. Na unido estavel, o companheiro
concorreria com 0s descendentes dos quais é ascendente com 0 mesmo quinhao hereditario —
e tdo somente sobre a meacdo que pertenceria ao companheiro falecido — e receberia uma
quota correspondente a %2 da cota do herdeiro descendente caso ndo seja seu descendente ou
ainda seja filiagdo hibrida (HIRONAKA, 2007).

No caso da reserva legal em favor do sobrevivente, a regra pretende garantir ao
sobrevivente um quinhdo relevante dos bens particulares, jA que a meacdo é um direito
proprio, inclusive sendo possivel haver vantagem patrimonial em relaco aos filhos (LOBO,
2018). A diferenca entre os quinhdes desenha o desprestigio na sucessdo de companheiros em
comparagdo aos cOnjuges. Gera o reconhecimento de uma familia de segunda classe,
rebaixada pelo legislador a ponto de permitir tais discrepancias. Também havia
desigualdade na concorréncia com o0s ascendentes. Acredita-se que a distor¢do possa ser
sanada com o ajuste do art. 1837 do CC. Na sucessdo de conjuge com ascendentes, havera a
concorréncia qualquer que seja o regime de bens e sobre toda a heranca. Cai a regra dos bens
particulares. Ja os companheiros sucederiam tdo somente sobre os bens adquiridos
onerosamente durante a unido. Em relacdo aos quinhdes, concorrendo o conjuge com ambos
o0s pais do falecido, recebera 1/3 da heranga, assim como o companheiro. No entanto, caso o

conjuge concorra com apenas um dos ascendentes em primeiro grau ou com ascendentes em

19V Jornada de Direito Civil, CJF, Enunciado 527 - Art. 1.832. Na concorréncia entre o conjuge e os herdeiros
do de cujus, ndo serd reservada a quarta parte da heranga para o sobrevivente no caso de filiagdo hibrida.
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grau superior, a ele cabera % da heranca, enquanto que o companheiro continuara a receber
tdo somente a fracdo de 1/3.

Apo6s, ndo havendo descendentes ou ascendentes concorrentes, o conjuge recolhe a
heranca por inteiro, ressalvado a possibilidade de haver testamento valido dispondo téo
somente sobre a parte disponivel. J& 0 companheiro deveria concorrer com o0s colaterais do
autor da heranca, recebendo o quinhdo de 1/3 dessa enquanto os colaterais poderiam receber
0s 2/3 complementares. A possibilidade desprestigia as unides e os relacionamentos afetivos
na totalidade, relegando o companheiro a um papel secundério na histéria das familias. Essas
incoeréncias justificam a inclusdo do companheiro no art. 1838 do CC, obstando a pretendida

concorréncia com os colaterais.

7. Comparacdes entre os sistemas sucessorios antes da decisdo do Supremo Tribunal

Federal.

O sistema sucessorio de conjuges e companheiros teve momentos peculiares: na
vigéncia das leis n® 8971/1994 e n® 9278/1996 de forma conjunta ao Codigo Civil de 1916, foi
possivel encontrar similitude juridica nos direitos sucessorios com as posi¢cdes de herdeiros
facultativos e terceiros vocacionados na ordem da vocacdo hereditaria, direito ao usufruto
vidual e ao direito real de habitacéo.

Com a passagem para o Cddigo Civil de 2002, que se propde a dialogar de frente com
a Constituicdo Federal de 1988, valorizando a dignidade da pessoa humana e
repersonalizando o direito, foram identificadas discrepancias depreciativas das unides
informais. O quadro comparativo foi elaborado especificamente para essa pesquisa e
demonstra as diferencas nos sistemas sucessorios e as vinculagdes resultantes.

Cadigo Civil 2002 CASAMENTO ART. 1829 | UNIAO ESTAVEL ART.

CcC

1790 CC

DIREITO A MEACAO

Sim, direito préprio

dependente do regime de

Sim, direito proprio

dependente do regime de

bens. bens.
SUCESSAO EM BENS | Nio Bens havidos
COMUNS onerosamente na

constancia da unido

13
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SUCESSAO EM BENS
PARTICULARES

Sim, em todos os bens

particulares.

Bens havidos
onerosamente na

constancia da unido

Casamento art. 1829 CC

Unido estavel art. 1790 CC

RESERVA LEGAL 1/4 Sim, art. 1832 CC N&o
CONCORRENCIA COM | Sim, com reserva legal de | Sim, com quinhdes
DESCENDENTES Y, ou quinhdo idéntico ao | idénticos ao dos
COMUNS dos descendentes, o que for | descendentes.
maior.
CONCORRENCIA COM | Sim, com quinhdes | Sim, com quinhdes
DESCENDENTES SO DO | idénticos ao dos | correspondentes a metade
DE CUJUS descendentes. dos quinhdes dos
descendentes.
CONCORRENCIA COM | Sim, com quinhdes | Sim, com quinhdes
DESCENDENTES idénticos ao dos | correspondentes a metade
HIBRIDOS descendentes. dos quinhdes dos
descendentes.

CONCORRENCIA COM
OS 2 ASCENDENTES DO
DE CUJUS

Sim, garantido o direito a

1/3 da heranga.

Sim, garantido o direito a

1/3 da heranca.

CONCORRENCIA COM

Sim, garantido o direito a

Sim, garantido o direito a

1 DOS ASCENDENTES | 1/3 da heranca. 1/3 da heranca.

DO DE CUJUS

TERCEIRO EXCLUSIVO | Sim, recolhendo a heranca | Concorréncia com  0S
NA ORDEM DA | por inteiro, salvo eventual | colaterais, garantido o0
VOCACAO testamento. direito a 1/3 da heranca.
HEREDITARIA

ATUALIDADE NA | art. 1830 CC Omisso.

RELACAO

DIREITO REAL DE |art.1831CC Enunciado 117, | jornada
HABITACAO de direito civil.

POSICAO DE | art. 1831 CC Doutrina e jurisprudéncia.
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HERDEIRO
NECESSARIO
DOACAO DE BENS - |art.544CC art. 544 CC
ADIANTAMENTO DE
HERANCA

COLACAO DE BENS |art. 2003 CC Interpretacdo sistematica.
DOADOS
OUTORGA CONJUGAL | art. 1647 CC Divergéncia doutrinaria e
jurisprudencial.
OUTORGA CONJUGAL | CPC, art. 10. O conjuge | NCPC, art. 73. O coOnjuge

— direito processual somente necessitara  do | necessitara do

consentimento do outro | consentimento do outro
para propor acles que | para propor acdo que verse
versem sobre direitos reais | sobre direito real
imobiliarios (redacdo dada | imobiliério, salvo quando
pela lei  8.952, de | casados sob o regime de
13.12.1994). separacdo absoluta de bens.
§ 3.° aplica-se o disposto

neste artigo a unido estavel

comprovada nos autos.

Discutir esses temas é necessario e relevante, possibilitando conhecer o percurso
historico e de debates no judiciario para atingir esse resultado. Trata-se de um lugar no qual a
Constituicdo atua para afetar direitos fundamentais das familias. Esse € o direito civil
contemporaneo, garantidor do direito das gentes.

8. Alguns outros ajustes a serem observados.

A partir da verificacdo das diferencas e similitudes entre os sistemas familiares e seus
impactos no direito sucessorio, é possivel inferir que outro tratamento deve ser atribuido a
determinados institutos. A necessidade advém da adequacéo da interpretagdo sistematica, com

a extensao de alguns efeitos juridicos aos companheiros.
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No caso de adiantamento de heranca de bens doados e suscetiveis de colagdo?, o art.
2003 do Coadigo Civil ndo menciona o companheiro como legitimado a igualar os quinhdes.
No entanto, conviventes sdo herdeiros necessarios e atendendo a interpretacdo sistematica?
(LOBO, 2018), também devem colacionar os bens recebidos em doagdo, pois herdeiros
legitimos.

O raciocinio deve ser estendido as questfes referentes a deserdagdo. O Codigo deixa
de mencionar especificamente conjuge e convivente para a hipotese. A regra geral de
exclusdo dos herdeiros necessarios sera aplicada a conjuges e companheiros supérstites,
herdeiros necessarios e concorrentes, sendo possivel a deserdacdo nas mesmas hip6teses de
caracterizagéo da indignidade.

Outra questdo relevante esta na interpretacdo do art. 1647 do Codigo Civil no que
tange a outorga conjugal para a alienacdo de bens imoveis particulares no regime da
comunh&o parcial de bens. A lei expressamente exige como regra a intervengdo do conjuge
para a alienacd0??, considerando eventual interesse familiar na manutencgéo do patriménio. A
norma € taxativa para o casamento e discute-se a sua aplicacdo em relacGes estaveis.

Por ser uma norma restritiva de direitos a exigir a intervencdo de um terceiro na
manifestacdo da vontade, no caso o0 companheiro, € possivel considerar pela néo
aplicabilidade para as unides informais, ja que delas ndo trata o referido artigo?® (TARTUCE,
2018). No caso, so ¢ aplicavel a “distingdo quando a ratio da norma em exame tiver por
fundamento a necessidade de publicidade que sé encontra lugar no casamento” (enunciado
641 do Conselho de Justica Federal).

De outro lado, ha o interesse familiar na alienacdo de bens, ainda que particulares, na
medida em que eles podem ser 0 ambiente de domicilio ou de renda do grupo familiar. Ainda
gue o artigo ndo mencione taxativamente a unido estavel, a intervencdo seria uma forma de
resguardar a economia domestica e a dignidade da entidade familiar. Alienar o bem sem que o
companheiro sequer saiba ou ainda intervenha podera colocar o grupo em risco. Se a
pretensdo € de protecdo, ndo ha sentido em admitir para uma configuracéo e ndo para a outra.

A reflexdo se d& em razdo das formacdes das familias e também no que se refere a

intervencdo estatal na vontade privada e 0 qudo excessivo ela é. A linha parece ténue entre um

20 art. 544 do Cédigo Civil.

2L V1IN Jornada de Direito Civil, CJF, Enunciado 644, art. 2003: Os arts. 2003 e 2004 do Cddigo Civil e o art.
639 do CPC devem ser interpretados de modo a garantir a igualdade das legitimas e a coeréncia do ordenamento.
22 1V Jornada de Direito Civil, CJF, Enunciado 340: No regime da comunhdo parcial de bens é sempre
indispensavel a autorizacdo do conjuge, ou seu suprimento judicial, para atos de disposicao sobre bens imoveis.
2 Informativo n. 535, 2014, STJ.
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estado liberal com o aparente paradoxo de ser o garantidor da dignidade das entidades
familiares em todos os seus aspectos. Para caminhar e dar contorno possivel a circulacdo de
riquezas, a liberdade de escolhas e a prote¢do as familias, acredita-se que devera ser feita uma
escolha que trate com igualdade as formacdes familiares, ja que ao final elas tém como
questdo e fundo a solidariedade familiar.

Propbe-se pensar sobre a possivel interpretacdo sistematica da totalidade do art.1647
do Cédigo Civil. No caso, considerando que o art.1725 do Cddigo Civil orienta a aplica¢do do
regime da comunhdo parcial de bens para a unido estavel, salvo na hipétese de contrato
escrito, e o regime supletorio impde o consentimento conjugal nos casos do art. 1647 do
Codigo Civil, deve-se intervir em ambas as hipoteses. O interesse € da unidade ou
multiplicidade familiar.

Em 2015 o STJ decidiu que se faz necesséria a outorga em se tratando de unido estavel
publica e registrada®*, o que desnatura a propria natureza da unifo estavel: ela no pode ser
considerada caso ndo seja publica e tampouco deve ser obrigatoriamente registrada para ser
reconhecida, pois se trata de um fato juridico. E o registro € uma modalidade de prova, mas
ndo absoluta.

Além desses aspectos, o Codigo de Processo Civil (CPC) de 2015%° determina a
outorga conjugal e amplia o escopo de atuacdo aos conviventes com unido estavel
comprovada nos autos em agles que versem sobre direitos reais imobiliarios, em identidade
juridica e idéntica ao casamento. H& aqui a necessidade de comprovagdo, ou seja, uma
formalizacdo a aproximar e que suscita nova questdo para saber se a outorga convivencial se
aplica apenas do inciso Il do art.1647 do Codigo Civil (TARTUCE, 2018) ou se o atinge na
totalidade.

Ainda no que se refere a outorga, o STJ reconhece a prestacdo de fianca sem
autorizagdo conjugal?®® e a consequente penhora de bem indivisivel na hipétese de execugao.
Ora, em caso de inadimplemento contratual, podera haver a constricdo do bem e a perda dele.

A protecdo a entidade familiar também ficaria afetada.

24 Informativo 0554, 2015, STJ: Direito civil. Alienagdo, sem consentimento do companheiro, de bem imével
adquirido na constancia da unido estavel. A invalidacdo da alienacdo de imovel comum, fundada na falta de
consentimento do companheiro, dependera da publicidade conferida a unido estavel, mediante a averbagdo de
contrato de convivéncia ou da decisdo declaratéria da existéncia de unido estdvel no Oficio do Registro de
Iméveis em que cadastrados os bens comuns, ou da demonstragdo de ma-fé do adquirente.

25 Cddigo de Processo Civil, Art. 73, § 3°

% Agravo Interno nos embargos de declaracdo no recurso especial. Agint nos EDcl no REsp 1711164 / DF,
Agravo interno nos embargos de declaracdo no recurso especial, 2017/0296847-4. Julgado em 24/09/2018.
Embargos de terceiro. Penhora de imovel. Unido estavel. Outorga uxdria. Desnecessidade.
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Sdo temas objeto de reflexdo, também a partir do novo CPC, as idénticas posi¢es
juridicas do cbnjuge e do companheiro no que se refere a legitimidade para requerer o
inventario e partilha®’ e a ordem preferencial para o exercicio da inventarianca?®. No se trata
de equiparacdo, mas de reconhecimento de posicdo juridica idéntica como herdeiros
necessarios.

Os comandos legais que se aproximam do acolhimento das familias plurais permitem
“a leitura constitucional como sendo iguais todas as entidades familiares, a distincdo
evidenciada no Codigo Civil de 2002 ¢ tida como uma inaceitdvel discriminagao”
(RIZZARDO, 2018). Ndo havendo hierarquia entre elas, cbnjuges e companheiros supérstites
sucedem em igualdade de condigGes.

CONSIDERACOES FINAIS

As diferencas normativas garantidoras para as familias matrimoniais foram instituidas
de formas tdo distintas em relacdo a unido estavel a ponto de gerar distopias. Sdo situacdes em
que a protecdo a integridade da familia fica abalada pelo tratamento diferenciado. No caso em
especifico do art. 1790 do Cddigo Civil, as discrepancias baseadas nos mais diferentes
aspectos sociais e culturais. Exatamente por essas razdes o artigo é objeto de controvérsias e
demandou a decis@o com repercussao geral.

Foram também identificadas normas bem diferentes com aplicacBes dispares para
situacbes com questdes de fundo semelhantes. As diferencas normativas e as semelhancas
faticas entre os dois regimes familiares e sucessérios aplicados para as unides formais e
informais geram discussdes desde o inicio da vigéncia da norma. A posi¢do de vantagem
juridica do cbnjuge em face do companheiro aliada a simbologia religiosa e social do
casamento cristalizou a preferéncia sobre a unido estavel. Essa preza pela informalidade em
sua formacdo, aquele é cartorial, formal e rigido. Ambas comportam efeitos juridicos
familiares, ainda que diferentes em sua origem, aplicando a analogia majoritariamente as

regras de solidariedade, mas n3o as de rigor formal?®. No entanto, a abordagem deve se dar

27 Cédigo de Processo Civil, Art. 616, .

28 Cédigo de Processo Civil, Art. 617, I.

2 VIl Jornada CJF, Enunciado 641:“A decisio do Supremo Tribunal Federal que declarou a
inconstitucionalidade do art. 1.790 do Cddigo Civil ndo importa equiparacdo absoluta entre 0 casamento e a
unido estavel. Estendem-se a unido estavel apenas as regras aplicaveis ao casamento que tenham por fundamento
a solidariedade familiar. Por outro lado, é constitucional a distincdo entre os regimes, quando baseada na
solenidade do ato juridico que funda o casamento, ausente na unido estavel”.
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em favor das familias, admitindo-se 0 manuseio de e todos os instrumentos garantidores das
igualdades.

Esses confrontos exigiram da doutrina e da jurisprudéncia acomodar a interpretacao do
Cadigo Civil a nova ordem. No caso, o ativismo efetivamente se fez presente atraves do STF.
Ao decidir pela igualdade juridica entre as configuracbes familiares e declarar
inconstitucional o art. 1.790 do CC, especifico e discriminador aos direitos dos companheiros,
orientando que a partir de entdo seja aplicado o artigo 1.829 do CC para todas as sucessoes, e
ndo apenas as decorrentes da familia matrimonial, surgem necessidades de ajustes normativos
em outros institutos para que efetivamente ndo haja classes de familias.

A desconstrucao da prevaléncia de um instituto sobre o outro é lenta. Manter sistemas
distintos sob o argumento que as entidades familiares se constituem sob as mais distintas
modalidades ndo traduzia a preocupacdo com a dignidade da pessoa humana e a importancia
das familias para o individuo e para a sociedade. E preciso sair do senso comum. O direito é
fendmeno complexo e a interpretacdo contemporanea de reconhecimento as igualdades em
direitos sucessorios para todas as formacgdes familiares merece atencdo para impedir a
estagnacao e retrocessos sociais.

O sistema ciclico de construcdo sociedade-direito-sociedade exige a avaliacdo dos
fatos sociais para a transformacdo de uma norma. A provocacdo ao direito para respostas as
suas demandas exige resultados. A perspectiva socioldgica deve ser observada de forma
organizada para tornar possivel a descri¢do e interpretacdo dos fendmenos sociais e as reacdes
a determinados problemas, ao considerar essas influencias como fontes materiais do direito. O
rigor formal de determinados artigos dos Codigos nao substitui o saber juridico, operando a
interpretacdo do Judicidrio para integralizar a resposta social em uma sociedade que

transforma o direito.
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