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A INCLUSAO OU NAO DO COMPANHEIRO NO ROL DOS
HERDEIROS NECESSARIOS, APOS A REPERCUSSAO
GERAL 809

Jodo Marcelo Duarte Castellano?

RESUMO

O proposito desse trabalho é analisar se, apos a tese de repercussdo geral 809 do STF, o
companheiro também passaria a ser herdeiro necessario, ou se a deciséo se restringe unicamente
ao artigo 1.829. O presente trabalho foi feito com base em um estudo de artigos publicados por
pessoas relevantes no meio juridico nos anos de 2018 e 2019, pesquisados em renomados
portais juridicos. O companheiro ndo deve ser considerado herdeiro necessario. O proprio STF,
em embargos de declaracdo, se manifestou afirmando que a decisdo trata apenas do artigo
1.829. Ndo se deve estender o entendimento para contrariar a norma expressa do artigo 1.845.
O rol dos herdeiros necessarios € taxativo, ndo cabendo a incluséo por analogia ou interpretacéo.
Entender que o companheiro & herdeiro necessario restringiria ainda mais a ja pequena
liberdade do testador.

Palavras-chave: Direito de familia. Direito das sucessdes. Companheiro. Herdeiro necessario.
Repercusdo geral 809 do STF.

INTRODUCAO

O tema do presente estudo esta situado dentro da area civel, mais especificamente nas
subéreas do direito de familia e das sucessdes, abordando a divergéncia entre a doutrina acerca
da incluséo ou ndo do companheiro no rol dos herdeiros necessarios, apds o julgamento da

repercussao geral 809 no STF.

! Bacharelando em Direito pela Faculdade de Ciéncias Juridicas e Sociais do Centro Universitario de Brasilia —
UniCEUB. Joao.castellano@sempreceub.com



Antes de adentrar no referido tema, faz-se necessario introduzir alguns conceitos basicos

acerca dos tipos de herdeiros que existem na nossa legislagao.

H& dois tipos de herdeiros, quais sejam, testamentario, quando é instituido por

testamento, e legitimo, quando € instituido por lei.

Dentre os herdeiros legitimos, ha os herdeiros necessarios, que sdo aqueles para 0s quais
séo guardados, por lei, metade do patrimdnio da heranga, independente da vontade de seu dono.

A previséo legal encontra-se nos seguintes artigos:

Art. 1.845. Sdo herdeiros necessarios os descendentes, os ascendentes e 0
conjuge.

Art. 1.846. Pertence aos herdeiros necessarios, de pleno direito, a metade dos
bens da heranga, constituindo a legitima.

Além dos necessarios, ha outro tipo de herdeiro legitimo: o herdeiro facultativo.
Herdeiro facultativo é aquele que ndo possui nenhuma protecéo legal, podendo ser retirado

totalmente da sucessé@o por testamento. Por lei, os facultativos sdo os colaterais até quarto grau.

Dentre as inovagdes do codigo de 2002, destaca-se duas: trouxe uma diferenciacédo
sucessoria entre o companheiro e o conjuge, prevista no artigo 1.790 e incluiu o conjuge no rol

dos herdeiros necessarios.

Diante dessas mudancas, atée maio de 2017 a doutrina majoritaria entendia que o

companheiro poderia ser excluido totalmente da heranga.
Em maio de 2017, o STF julgou a repercusséo geral 809, proferindo a seguinte deciséo:

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

A partir desta decisdo, passou-se a discutir se 0 companheiro havia sido incluido no rol

dos herdeiros necessarios ou se a decisao era restrita ao artigo 1.829.

Para maior aprofundamento no tema, é necessario elucidar dois cendrios distintos de

discussdo da matéria. O primeiro tange na divergéncia jurisprudencial contente de votos



proferidos quando do enfrentamentos e questdo em concreto. Ja o segundo verifica-se nas

divergéncias no &mbito académico, quando da analise da questdo em abstrato.

Passa-se entéo a analise do primeiro cenario.

1 A DIVERGENCIA DE ENTENDIMENTO NOS TRIBUNAIS

Apesar de, a principio, parecer intuitivo que o companheiro tenha se tornado herdeiro
necessario apos a tese julgada pelo STF, ha alguns pontos de divergéncia que precisam ser

pontuados.

Primeiramente, ha de se ressaltar que as divergéncias comegaram nos proprios votos dos

ministros que firmaram a tese vencedora.

Do voto do ministro Barroso, relator do caso, percebe-se uma clara manifestacdo no
sentido de que qualquer diferenciacdo de efeitos entre conjuge e companheiro €
inconstitucional, sendo legitimas apenas diferenciacdes quanto a criacdo, comprovacgao e

extingéo.

Entdo, na visdo, do relator, diferenciar o companheiro e o cdnjuge quanto a ser ou ndo

herdeiro necessario é inconstitucional.

Entretanto, ao analisar o voto do ministro Fachin, o Unico ministro a se manifestar
expressamente acerca do companheiro ser ou nao herdeiro necessario, nota-se que o referido

ministro possui um entendimento contrario ao do relator.

O ministro Fachin listou 10 premissas pelas quais justifica seu voto a favor da
inconstitucionalidade do artigo 1.790. Na oitava premissa, ele combate o argumento de que
quem opta pela unido estavel, ao invés do casamento, busca por maior liberdade. O ministro
afirma que a maior liberdade da unido estavel, por se tratar de unido informal, ndo justifica
menor protecdo aos que vivem sob esse regime. Quanto a essa maior liberdade da unido estavel,
0 ministro sustenta que o direito sucessério ja garante a liberdade patrimonial com o ndo
reconhecimento do companheiro como herdeiro necessario, podendo este ser retirado da linha

sucessoria por testamento.

Vejamos:



Na sucessdo, a liberdade patrimonial dos conviventes ja é assegurada com o
ndo reconhecimento do companheiro como herdeiro necessario, podendo-se
afastar os efeitos sucessorios por testamento. Prestigiar a maior liberdade na
conjugalidade informal ndo é atribuir, a priori, menos direitos ou diretos
diferentes do casamento, mas, sim, oferecer a possibilidade de,
voluntariamente, excluir os efeitos sucessorios.

Nota-se entdo que, na visdo do ministro Fachin, a declaracdo de inconstitucionalidade
do artigo 1.970 ndo tem como consequéncia a inclusdéo do companheiro como herdeiro

necessario.

Tal divergéncia dentro dos préprios votos vencedores foi motivo para embargos de
declaracdo interposto pelo Instituto Brasileiro de Direito de Familia (IBDFAM) questionando
se a decisdo do STF significava a inclusdo do companheiro no rol do artigo 1.945. Em resposta
aos embargos de declaracdo, o STF, de forma unanime, rejeitou os embargos, sob argumento
de que a repercussao geral reconhecida pelo tribunal dizia respeito unicamente ao artigo 1.829,

ndo havendo omissdo a respeito de outros artigos.

Percebe-se que a divergéncia entre votos de ministros do voto vencedor acerca do
assunto, somada a decisdo que rejeitou 0s embargos, gerou uma lacuna quanto a inclusdo ou
ndo do companheiro no rol dos herdeiros necessarios, lacuna essa que gerou toda a discusséo

académica acerca do assunto que sera narrada em outro topico deste artigo.

Essa lacuna na decisdo se espelhou inclusive em decisdes do STJ nos anos seguintes a

publicacdo da tese de repercussao geral.

Em razéo da decisdo tomada pelo STF ser ainda muito recente, além de se tratar de um
assunto muito especifico e ndo tdo recorrente, ndo houveram muitas manifestacdes do STJ

guanto a este assunto.

Na verdade, nos primeiros 2 anos apos a declaracdo da inconstitucionalidade do artigo
1.790, ndo houve nenhuma manifestacdo direta do STJ quanto a este assunto, entretanto, por

duas vezes, acordao proferidos por este tribunal citaram o referido assunto.

A primeira ocasido ocorreu no Resp 1357117 relatado pelo Ministro Ricardo Villas

Bobas Cueva.

O referido REsp analisou se a companheira do falecido deveria herdar a totalidade da

heranca ou concorrer com 0s colaterais sobreviventes.



Apesar de ser indiferente para a decisdo do mérito se o companheiro € herdeiro
necessario ou ndo, haja vista que a simples aplicacdo do 1829 ao inves do 1790 ja garante o
direito de herdar de forma legitima antes dos colaterais, 0 Ministro relator, no decorrer do voto,
manifestou de forma expressa que o companheiro, apos o entendimento do STF, se tornou

herdeiro necessario, a semelhanca do conjuge.
Cita-se o referido trecho:

Conforme se percebe da supracitada regra, sendo o conjuge herdeiro
necessario (art. 1.845 do Cdédigo Civil), participara da heranca legitima nos
termos dos incisos do art. 1.829 do CC/2002, o que se estenderd ao
companheiro, conforme entendimento consagrado pelo STF.

A segunda ocasido ocorreu no REsp 1337420 de relatoria do ministro Luis Felipe
Salomao.

Neste REsp também foi debatido a aplicagdo ou ndo do artigo 1790, ndo havendo

qualquer davida quanto a inconstitucionalidade deste artigo.

Entretanto, ao longo do voto proferido, o Ministro relator fez uma longa e brilhante

andlise acerca das consequéncias da repercussao geral 809.

Dentre os diversos pontos abordados pelo relator, em determinado momento, ele destaca
gue um dos desdobramentos da tese de repercussdo geral 809 do STF é a discussdo acerca da
inclusdo ou ndo do companheiro no rol dos herdeiros necessarios. Ao contrario do ministro
relator do julgado anteriormente citado, o ministro Luis Felipe Salomao ressalta que a decisdo
do STF ndo traz resposta expressa e adota uma posicao neutra, ressaltando, entretanto, que a
doutrina majoritaria tem se posicionado no sentido de reconhecer o companheiro como herdeiro

necessario.
Nas palavras do ministro Luis Felipe Salomao:

Em verdade, os desdobramentos da decisdo da Suprema Corte serdao inmeros.
Destaco uma primeira, de indiscutivel relevancia, que diz respeito a inclusdo,
ou ndo, do companheiro no rol de herdeiros necessarios, disposto no art. 1.845
do CC/2002. Quanto ao ponto, o voto condutor do RE n. 878.694/MG ndo
oferece resposta expressa. Todavia, a doutrina vem-se posicionando
positivamente a essa questdo, apontando, nessa extensdo, as situacfes que se
apresentariam, caso fosse tomado esse rumo.



Percebe-se uma diferenca na abordagem dada pelos dois votos citados. Enquanto o
relator do REsp 1357117 concluiu que o companheiro ja é herdeiro necessario, o relator do
REsp 1337420 preferiu uma abordagem mais cautelosa, destacando que a decisdo do STF ndo
abordou este assunto e que sera necessario uma discussdo maior, apesar de ressaltar que a

doutrina majoritaria tem se manifestado no sentido de que companheiro é herdeiro necessario.

Ainda, a fim de trazer decisGes mais recentes que exponham a divergéncia de um mesmo

tribunal acerca do tema, traz-se o exemplo do Tribunal de Justica de Minas Gerais.

Em julgamento do Agravo de Instrumento n® 1.0473.10.003013-8/001, na 192 camara
civel, na data de 04.07.2019, de relatoria do Desembargador Leite Praca, foi proferido acorddo
no qual, fundamentada na tese do STF, considerou tanto o conjuge quanto o companheiro como

herdeiros necessarios.

Nas palavras do Desembargador relator Leite Praca, cita-se o referido trecho:

Com efeito, quantos aos bens particulares do de cujus, ndo restam diavidas que
ao cdnjuge/companheiro sobrevivente, que manteve relacdo matrimonial sob
0 regime de comunhdo parcial de bens, por ostentar a qualidade de herdeiro
necessario, cabera concorrer com os descendentes ao quinhao igual ao dos que
sucederam por cabeca, nos termos do art. 1.832 do Cadigo Civil.

No mesmo tribunal, foi julgada a apelacdo civel n°® 1.0194.14.005036-1/001, em
22.08.2017, pela 72 camara civel, na qual foram aplicadas as regras do artigo 1.790 para a

companheira.

Ocorre que o acordao proferido pela turma foi alvo de recurso especial e, na data do
juizo de admissibilidade pelo primeiro vice-presidente do STJ, ja havia sido concluida a votacao
da tese de repercussdo geral 809 do STF, motivo pelo qual os autos foram enviados de volta a

72 turma para fins de juizo de retratacdo.

Ante o retorno dos autos, a Desembargadora Alice Birchal, em julgamento na data de
04.12.2019, argumentou que a tese do STF que que declarou a inconstitucionalidade do artigo
1.790 do CC deixou lacunas e foi omisso quanto a outras duas situacdes nas quais também

deveriam ter sido igualados cénjuge e companheiro.

Segundo a Desembargadora, o artigo 1.845 é inconstitucional por ndo incluir o

companheiro no rol dos herdeiros necessarios, em consonancia com o artigo 226 da CF. Da



mesma forma, a parte final do artigo 1.829, I, do CC é inconstitucional por excluir o cénjuge
da sucessdo, tendo como fundamento o regime de bens do casamento, 0 que, segundo a

Desembargadora, feriria o principio da igualdade entre os conjuges.

De tal forma, a Desembargadora suscitou a inconstitucionalidade do artigo 1.845, do

CC, por omissao, e do artigo 1.829, I, do CC.

O incidente de arguicéo de inconstitucionalidade foi acolhido e os autos foram enviados
para o 6rgdo especial do tribunal analisar a inconstitucionalidade dos 2 artigos, nos termos do
artigo 97, da CF.

Percebe-se, portanto, que duas camaras civeis do mesmo tribunal interpretaram a
decisdo do STF de forma diferentes, ambas em julgamentos recentes e separados por apenas 5

meses de diferenga.

Por um lado, a 19% camara civel entende que a decisdo do STF reconheceu a
inconstitucionalidade de qualquer diferenciagéo entre conjuge e companheiro, de tal forma que,

apos a decisdo, o companheiro passou a ser herdeiro necessario a exemplo do cénjuge.

Por outro lado, a 3% cdmara civel, apesar de também ser favoravel a inclusdo do
companheiro no rol dos herdeiros necessarios, entende que a decisdo do STF foi lacunosa e
deixou de se manifestar acerca do artigo 1.845, do CC, de tal forma que faz-se necessario que
seja arguida a inconstitucionalidade também do referido artigo, a fim de produzir efeitos

juridicos.

Portanto, nota-se que a decisao proferida pelo STF em tese de repercussdo geral 809 foi
interpretada de formas diferentes por mais de um tribunal, no que diz respeito a inclusdo do
companheiro no rol dos herdeiros necessarios, consequéncia clara da omissao do STF quanto a

este tema.

2 O ENTENDIMENTO DA DOUTRINA

Dentro do mundo académico, houve certa divergéncia quanto ao tema. Apesar de a
maioria dos juristas terem se manifestado no sentido de que o companheiro é herdeiro

necessario, hd uma minoria consideravel que discorda desse entendimento.



Meses ap0s o reconhecimento da inconstitucionalidade do artigo 1.790, do CC, diversos

artigos foram publicados em féruns juridicos na internet.

Dentre esses artigos, destaca-se o do professor Flavio Tartuce, o qual, em 25.07.2018,

publicou um artigo no site migalhas, expondo sua opinido acerca da controvérsia.

Na visdo do Professor Flavio Tartuce, apesar de o julgamento do STF ter resolvido
algumas questdes fundamentais, também deixou algumas brechas, principalmente no que diz

respeito a inclusdo ou ndo do companheiro no rol de herdeiros necessarios.

Entretanto, segundo o professor, apesar de o julgamento nada expressar a respeito, sua
concluséo acerca do tema é no sentido de que o companheiro passou a ser herdeiro necessario,

sustentado, principalmente, no voto do ministro Barroso.

Ainda, acrescenta que, a partir desse entendimento, também passa a incidir sob o
companheiro as restricdes dos artigos 1.846 e 1.849, do CC, os efeitos de rompimento do
testamento do artigo 1.974, do CC e o dever de colacionar os bens recebidos em antecipagéo de

heranca, nos termos dos artigos 2.002 a 2.012, do CC.

ApoOs os argumentos expostos, o professor conclui defendendo que a inclusdo do
companheiro no rol dos herdeiros necessarios € consequéncia direta da decisdo do STF.

Vejamos:

Assim, em arremate final, por todos 0s posicionamentos expostos, sejam
doutrinrios e jurisprudenciais, ndo restam duvidas de que, com a decisdo do
Supremo Tribunal Federal sobre a inconstitucionalidade do art. 1.790 do
Cadigo Civil, o convivente foi alcado a condigdo de herdeiro necessario,
mesmo ndo estando expressamente prevista no rol do art. 1.845 a propria
codificacdo material. O julgamento da nossa Corte Maxima ndo traz duvidas
guanto a isso, mesmo em relacdo aos que antes eram céticos quanto a tal
afirmacgdo doutrinaria, caso deste autor. Neste momento, é necessario saber
interpretar o0 entendimento do STF, mesmo que & custa de posi¢des
doutrinarias anteriores, sempre em prol da socialidade e da efetividade do
Direito Civil.

A linha de pensamento do professor Tartuce € aderida por grande parte dos juristas,

conforme ele mesmo cita em seu artigo.

Outro jurista de destaque a se manifestar nesse sentido é o advogado e professor da USP

José Fernando Simédo, em artigo publicado no jornal Carta Forense em 05.09.2018.



No referido artigo, o professor, apesar de fazer a ressalva que ndo concorda com a
equiparacgéo entre conjuge e companheiro, discorre que, da leitura do voto do ministro Barroso,
chega-se a concluséo de que o companheiro passou a ser herdeiro necessario a partir da decisao
do STF. Sustenta tal opini&o sob o argumento de que o ministro relator manifestou que qualquer

distincéo de efeitos entre o casamento e a unido estavel é arbitraria, logo, inconstitucional.

Na visdo do professor José Fernando, apesar dos diversos problemas que surgirdo
decorrente do voto do ministro Barroso, o entendimento que se tira do voto é que, no livro de

sucessdes, em qualquer lugar que se 1€ “conjuge”, se lera também “companheiro”.

Apesar de esta ser a doutrina majoritaria, h4 uma relevante parte da doutrina que pensa

de forma contraria.

Um dos principais defensores da tese de que companheiro néo é herdeiro necessario é o
professor Méario Delgado, posicdo esta manifestada em artigo publicado no site conjur, em
29.07.2018.

Na visdo do professor Mério Delgado, aqueles que defendem que os efeitos do artigo
1.845, do CC, devem se estender ao companheiro, tomam como base um isonomismo que

jamais foi pensado pelo constituinte de 1988.

Segundo o professor, a lei é explicita ao dizer que apenas o detentor do estado civil
“casado” portara titulo de herdeiro necessario. De tal forma, sendo certo que o casamento é a
Unica entidade familiar capaz de modificar o estado civil do individuo, a situacdo juridica de
herdeiro necessario teria uma relacdo direta com as formalidades do casamento, ou seja, a ndo
inclusdo do companheiro no rol dos herdeiros necessarios se justificaria pelas formalidades de
sua existéncia, 0 que ndo seria inconstitucional, uma vez que as distin¢cBes de criacdo,

comprovacdo e extin¢do ndo ferem a constituicao.

Ainda, sustenta seu posicionamento com base na taxatividade do rol dos herdeiros
necessarios, s podendo ser incluido ou retirado algum herdeiro do referido artigo por meio de
lei. Também ressalta que a restricdo da liberdade testamentéaria vai de encontro com a realidade
social atual, que é marcada por relagdes conjugais temporarias, especialmente nas unides
estaveis que se criam e dissolvem de forma mais rapida e facil. Por fim, em seu ultimo
argumento, ressalta que o STF ndo se manifestou, em nenhum momento, sobre o artigo 1.845

e que os debates travados durante o julgamento permitem concluir que a corte ndo quis



assegurar o titulo de herdeiro necessério ao companheiro, a exemplo do voto do ministro Edson

Fachin.

Outro grande defensor da tese minoritaria € Rodrigo da Cunha Pereira, presidente

nacional do Instituto Brasileiro de Direito de Familia (IBDFAM).

Em artigo publicado no site CONJUR, afirmou que a interpretacdo do companheiro
como herdeiro necessario tolhe a liberdade das pessoas de escolherem um determinado tipo de
familia e termina por extinguir a unido estavel, ja que, se esta for em tudo igual ao casamento,

ela deixa de existir, e passa a existir apenas o casamento.
Conforme o préprio:

Se em tudo é idéntica ao casamento, ela deixa de existir, e SO passa a existir 0
casamento. Afinal, se a Unido Estavel em tudo se equipara ao casamento,
tornou-se um casamento forcado. Respeitar as diferencas entre um instituto e
0 outro é o que ha de mais saudavel para um sistema juridico. Um dos pilares
de sustentacdo do Direito Civil é a liberdade. Se considerarmos o (a)
companheiro (a) como herdeiro necessario ——estaremos acabando com a
liberdade de escolha entre uma e outra forma de constituir familia, ja que a
Gltima barreira que diferenciava a unido estavel do casamento ja ndo existiria
mais. Isto seria 0 engessamento do Direito de Familia / Sucessdes e um
atentado contra a liberdade das proprias pessoas que escolheram viver em
unido estavel. Esta diferenciacdo ndo significa, de maneira alguma, que Unido
Estavel seja uma familia de segunda categoria. Ao contrario, ela podera ser a
Unica saida, a Unica escolha possivel, para evitar que herangas possam ter um
destino muito indesejavel.

Ainda, argumenta que, da analise dos votos dos ministros, conclui-se que a decisao do
STF limitou-se a igualar conjuge e companheiro em relacdo as regras de concorréncia

sucessoria e de calculo dos quinhdes hereditarios.

Por fim, destaca-se um ultimo artigo referente ao tema, publicado pela presidente da
Associacdo de Direito de Familia e de Sucesses (ADFAS), Regina Beatriz Tavares, na data de

22.11.2018, no jornal Estadao e replicado no site da referida associagao.

No referido artigo, a presidente da associacao, a qual participou do julgamento no STF
como amicus curiae, faz uma analise literal da decisdo que rejeitou os embargos de declaracéo
opostos pelo IBDFAM. Segundo a jurista, ao afirmar que “a repercussao geral reconhecida diz

respeito apenas a aplicabilidade do artigo 1.829 do Cédigo Civil as unides estaveis”, o STF



deixa claro que a decisdo equipara conjuge e companheiro apenas nos termos do artigo 1.829

do CC, ou seja, ndo ha que se falar em equiparagcdo em relacéo ao artigo 1.845 do CC.
Vejamos:

Isso significa que esta reservado o direito & metade dos bens da heranca e a
impossibilidade de exclusdo da heranga por disposicdo expressa em
testamento do falecido apenas aos cOnjuges (aqueles que vivem em
casamento) e ndo aos companheiros (aqueles que vivem em unido estavel).

Né&o h& mais, portanto, que se falar em incerteza sobre 0 companheiro passar
ou nao a ser herdeiro necessario. Ndo é herdeiro necessario. Isto esta bem
decidido pelo STF. Afinal, a Corte Suprema reconheceu a razao da Associagédo
de Direito de Familia e das Sucesses (ADFAS), que, na qualidade de amicus
curiae, defendeu a diferenciacdo entre casamento e unido estavel, porque o
primeiro é oriundo de toda a solenidade prevista na lei e a segunda é uma
relacdo que ndo precisa de qualquer formalidade para existir ou extinguir-se.
A liberdade das pessoas na escolha de uma ou outra entidade familiar esta
preservada no STF {...}

Assim, fica evidente que ha divergéncia acerca do tema entre os juristas, maior do que
nos tribunais, evidenciado pelos posicionamentos destacados acima, divergéncia esta que deve

perdurar até que o STF se manifeste de forma clara sobre o0 assunto.
3 CONSIDERACOES FINAIS

Apresentados os principais argumentos usados para sustentar as duas opinides, tendo a
aderir aqueles que consideram que o companheiro ndo € herdeiro necessario. Para tanto,

justifico minha posicéo por trés motivos.

O primeiro motivo diz respeito unicamente a literalidade da tese lancada pelo STF e a
resposta dada aos embargos de declaracdo interpostos. De fato, a tese lancada pelo STF se limita
a dizer que a distincdo prevista no artigo 1.790 do CC é inconstitucional, devendo ser aplicado
o0 regime do artigo 1.829 aos companheiros. A aplicacéo literal da tese langada gera, a principio,
um Unico efeito pratico: o companheiro concorrera da mesma forma que o cénjuge, ou seja,
concorre com os descendentes na primeira linha sucessoria, salvo se o regime de bens for o da
separacdo legal ou o da comunhdo total, ocasiGes em que concorrerd com 0s ascendentes na
segunda linha sucesséria. Nao vejo razdo em estender a equiparacéo ao artigo 1.845, uma vez
que o STF ndo se manifestou quanto a esse tema. Tal posicéo é reforcada pela resposta aos
embargos de declaracdo que questionava tal ponto. A resposta do STF foi breve: rejeitou 0s

embargos em razdo da deciséo se tratar apenas do artigo 1.829. Os artigos 1.845 e 1.829 tratam



de dois institutos distintos e que ndo guardam uma relacdo de dependéncia, razéo pela qual ndo
vislumbro motivo em tentar estender ao artigo 1.845 um entendimento que contraria norma

expressa e que, em nenhum momento, faz qualquer referéncia a tal artigo.

O segundo motivo diz respeito ao fato de que o rol do artigo 1.845 é taxativo, ndo
cabendo a incluséo por interpretacio ou analogia. E certo que hé parte da doutrina, influenciada
pelo pensamento pos-positivista, que defende a ampliacdo protetiva, ou seja, a inclusdo por
interpretacdo em rols taxativos, desde que seja para ampliar direitos e ndo restringi-los. N&o
entrarei no mérito quanto a esse tema, entretanto, ndo concordo com aqueles que veem a
inclusdo dos companheiros no rol do artigo 1.845 como uma ampliacéo de direitos. De fato, ao
olhar apenas pelo ponto de vista do herdeiro, pode parecer que tal medida tenha apenas efeitos
ampliativos de direitos. Entretanto, ha de se observar também pelo lado do autor da heranca,
que tem sua liberdade de testar restringida no momento em que se amplia o rol de herdeiros
necessarios. Impossivel negar que, quanto maior o rol dos herdeiros necessarios, maior a
restricdo na liberdade do autor da heranca de destinar seu patrimoénio para aqueles que deseja.
Ha, portanto, um duplo carater ampliativo e restritivo de direitos na inclusdo do companheiro
no rol dos herdeiros necessarios. Havendo uma clara restricdo de direitos, ndo vejo como
possivel a inclusdo através de interpretacdo, mesmo que haja uma ampliacdo de direitos para o

herdeiro.

Os dois primeiros motivos expostos sdo razdes juridicas pelas quais acredito que a
decisdo do STF ndo tem como efeito a inclusdo do companheiro no rol dos herdeiros
necessarios. Ja o terceiro motivo € um motivo pessoal pelo qual eu acredito que o companheiro
ndo deva ser considerado herdeiro necessario, ou seja, hdo € um argumento juridico e expde o
porque eu acredito que o companheiro ndo deva ser elevado a herdeiro necessario, mesmo que

pelos meios juridicamente corretos.

Dito isso, o terceiro motivo diz respeito a liberdade do autor da heranca, liberdade esta
que ja foi extremamente restringida com a inclusdo do cénjuge no rol dos herdeiros necessarios
e gue serd ainda mais diminuida se 0 mesmo ocorrer com 0 companheiro. Primeiramente, ha de
ressaltar que o casamento possui formalidades definidas e depende da manifestacdo expressa
das partes, ao contrario da unido estavel que, quando nao é consensual, surge de uma analise de
critérios subjetivos, eis que a vontade de constituir familia é algo intimo da pessoa, causando
uma grande inseguranca juridica. Apesar das divergéncias quanto a inclusdo do conjuge no rol

dos herdeiros necessarios, é fato que no momento em que 0s conjuges manifestam a vontade de



se casar, estes ja sabem das consequéncias sucessorias do ato, ao contrario da unido estavel, na
qual é possivel que o companheiro se torne herdeiro independente da vontade do autor da
heranca. Diante desta inseguranca juridica que paira em torno do instituto da unido estavel e da
possibilidade do surgimento de um herdeiro indesejado e sem qualquer relagdo de
consanguinidade, a disponibilidade de testar em desfavor do companheiro é a Unica
possibilidade que o autor da heranca tem de impedir que seu patrimonio deixe seu ambito
familiar contra sua vontade. Quanto a este Ultimo ponto, muitos podem argumentar no sentido
de que é possivel constituir unido estavel com o regime de separacdo de bens, excluindo o
companheiro da primeira linha sucessoria, entretanto, o STJ firmou entendimento de que a
excecdo disposta no artigo 1.829, I, se aplica somente a separacdo legal, ndo se aplicando a
separacdo convencional. Ainda, ha de se lembrar que muitas unides estaveis sao reconhecidas
contra a vontade de um dos companheiros, muitas vezes cercada de incertezas quanto a real
intencdo desse companheiro de constituir familia, haja vista que essa vontade é uma
caracteristica interna do individuo, aplicando a regra geral da comunhao parcial, sendo possivel
inclusive o reconhecimento apds a morte do companheiro, criando uma situacéo cruel onde a
vontade do morto é desrespeitada sem que este sequer chegasse a ter conhecimento disso em

vida.

Para reforgcar com um caso concreto, pode-se mencionar o emblematico caso do Recurso
Especial n°® 992.749 — MS. Trata-se de um caso em que um senhor contraiu segundas ndpcias,
momento em que ja havia construido todo seu patriménio. Os cdnjuges optaram pelo regime da
separacdo parcial dos bens, estabelecendo a incomutabilidade dos bens adquiridos antes do
casamento. Ocorre que o cdnjuge veio a falecer apenas 10 meses apds o casamento, momento
em que a vilva pleiteou seu direito de concorrer com os filhos do falecido no direito a heranca.
A primeira instancia e 0 TIMS acolheram a habilitacdo da vilva, chegando o caso ao STJ,
através de Recurso Especial interposto pelos filhos. Em decisdo controversa, o STJ, sob
relatoria da ministra Nancy Andrighi, decidiu por retirar a vidva da primeira linha sucessoria,
por entender que a regra prevista no artigo 1.829 suprimia a vontade expressa do autor da
heranca de ndo comunicar os bens adquiridos antes do matrimonio, vontade essa manifestada

na escolha do regime de bens. Nas palavras da relatora:

A ampla liberdade advinda da possibilidade de pactuacdo quanto ao regime
matrimonial de bens, prevista pelo Direito Patrimonial de Familia, ndo pode
ser toldada pela imposicdo fleuméatica do Direito das Sucessdes, porque o
fenbmeno sucessorio 'traduz a continuacgdo da personalidade do morto pela
projecdo juridica dos arranjos patrimoniais feitos em vida'. Trata-se, pois, de



um ato de liberdade conjuntamente exercido, ao qual o fenbmeno sucessorio
ndo pode estabelecer limitacOes.

Apesar das justas criticas que a decisdo recebeu, em razdo de apresentar uma
interpretacdo extrapolada da norma, a deciséo proferida pela turma respeitou a vontade do
falecido acima da norma expressa, trazendo uma justica pratica que foi ignorada pelo legislador

ao redigir o cédigo de 2002.

Deixando de lado a raiz do problema, que seria a propria inclusdo do cénjuge no rol de
herdeiros necessarios, a Unica solucéo para um caso semelhante ao retratado, durante a vigéncia
do cddigo de 2002, seria a op¢do por constituir uma unido estavel com comunhdo parcial de
bens, ao invés do matriménio, e produzir um testamento excluindo o companheiro de sua
heranca. Assim, alcancaria-se todos os objetivos: a comunicagédo dos bens adquiridos durante a
unido e a exclusédo do companheiro de todos os bens adquiridos antes da unido, seja por meacao
ou por heranga. No entanto, caso 0 entendimento de que o companheiro € herdeiro necessario
seja pacificado, ndo haverd mais nenhuma solucdo para casos semelhantes ao narrado,
prevalecendo uma interferéncia que considero exagerada do estado nas relaces familiares, de
tal forma que a ja citada fala do presidente do IBDFAM Rodrigo da Cunha sobre a unido estavel

ter se tornado um casamento forcado ndo pareca tdo exagerada.
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