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M azzuoli: Liberdade testamentaria de conviventes em uniao estave

N&o é nova a discussao sobre a condicdo de companheiro no Direito Civil brasileiro, especia mente apds
a decisdo do Supremo Tribunal Federal no julgamento dos Recursos Extraordinérios 646.721/RS e
878.694/MG, de relatoria do ministro Luis Roberto Barroso, em 10/5/2017. Naguela ocasi&o, o STF
langou a seguinte tese em sede de repercussdo geral: "No sistema constitucional vigente, é

acAo do redimae sucessorio entre cdnjuges e companheiros, devendo ser
abel ecido no artigo 1.829 do CC/2002".

OPINIAO

Referida decisdo do STF, no entanto, n&o fez equiparagéo

absoluta entre os direitos do conjuge e do companheiro, pois apenas declarou inconstitucional o artigo
1.790 do Cadigo Civil, que conferia aos companheiros direitos sucessorios inferiores aos dos conjuges.
A equiparacdo realizada pelo STF ligou-se apenas a concorréncia sucessoria e ao montante dos quinhdes
hereditérios, nadamais. Tal decisdo ndo atingiu — néo anulou — a disposicao vigente do artigo 1.845
do Cadigo Civil, que dispbe serem "herdeiros necessarios 0s descendentes, 0s ascendentes e o conjuge”
. N&o hareferéncia ao companheiro nessa disposi¢éo, pelo que a ele ndo serd atribuida a heranca
necessaria, como ocorre com descendentes, ascendentes e conjuge.

Tal ficou claro, no &mbito do STF, quando do julgamento dos embargos declaratdrios opostos nos
recursos extraordinarios citados. Em julgamento de 26/10/2018, o STF entendeu que "(n)ao ha que se
falar em omissdo do acordao embargado por auséncia de manifestacdo com relacéo ao artigo 1.845 do
Cadigo Civil, pois esse dispositivo ndo foi objeto da repercussdo geral reconhecida pelo Plenario do
STF", pelo que " (n)&o houve discussao a respeito da integracao do companheiro ao rol de herdeiros
necessarios, de forma que inexiste omissio a ser sanada" [1].

Perceba-se, com total clareza, que o STF reconheceu que o artigo 1.845 do Cédigo Civil — queretirao
companheiro do rol taxativo dos herdeiros necessarios — ndo foi objeto da repercussio gera
reconhecida pelo Plenario da corte. Portanto, também segundo o STF, ndo houve discussdo a respeito da
integracéo do companheiro ao rol de herdeiros necessarios, de forma que a disposi¢éo do artigo 1.845 do
Cadigo Civil permanece incolume no sistema de Direito Civil brasileiro. Assim, adeclaracéo de
inconstitucionalidade do artigo 1.790 do Cédigo Civil nadatem que ver com avalidade do artigo 1.845
do mesmo Codex, que permanece como numer us clausus (interpretacdo restritiva) em nossa ordem
juridica
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N&o sendo o0 companheiro herdeiro necessério, resta a possibilidade — em tudo juridica e que respeitaa
autonomia da vontade do cidaddo — de ser celebrado testamento sobre a totalidade dos bens do testador,
caso ndo tenha herdeiros necessarios (descendentes ou ascendentes). De fato, ndo faria qualquer sentido
gue alguém que, em vida, estabel eceu o regime de separacdo total de bens, faleca e tenha seus bens
divididos com um(a) companheiro(a) a quem ndo pretendeu beneficiar.

Nos termos do artigo 1.789 do Cadigo Civil, " (h)avendo herdeiros necessarios, o testador sb podera
dispor de metade da heranca”. Tal ndo ocorre no regime de unido estavel, por ndo serem os
companheiros herdeiros necessarios. Se se pretendeu formalizar uma unido por meio de unido estavel e
ndo por meio de casamento, tal € um ato que deve ser reconhecido e respeitado, dado que resguarda a
autonomia da vontade das partes. Assim, ndo havendo o testador herdeiros necessarios, podera, no
regime da unido estavel, testar todo o seu patrimonio a outrem, pois ndo ha legitima a ser garantida. Se o
testador tiver herdeiro(s) necessario(s), poderd atribuir a completude de sua heranca aos mesmos, sem
nada destinar ao companheiro.

A propdésito, merece ser transcrita a precisalicéo de Regina Beatriz Tavares da Silva, que esclarece o
tema:

"Nao ha mais, portanto, que se falar emincerteza sobre o companheiro passar ou néo a ser herdeiro
necessario. N&o é herdeiro necessario. | sto esta bem decidido pelo STF. Afinal, a Corte Suprema
reconheceu a razao da Associacéo de Direito de Familia e das Sucessdes (ADFAS), que, na qualidade
de amicus curiae, defendeu a diferenciacdo entre casamento e unido estavel, porgue o primeiro €
oriundo de toda a solenidade prevista na lei e a segunda € uma relagdo 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 (...)" (grifos do autor).[2]

O ministro Edson Fachin, a proposito, ja havia deixado claro que o companheiro ndo € herdeiro
necessario quando disse:

"Na sucessao, 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 € atribuir, a priori, menos direitos ou
diretos diferentes do casamento, mas, sim, oferecer a possibilidade de, voluntariamente, excluir os
efeitos sucessorios’ (grifo do autor) [3].

O regime de uni&o estavel, que o STF equiparou ao casamento para efeito da ordem de vocagéo
hereditéria, ndo se confunde com o matrimoénio. Fossem institutos idénticos, ndo faria sentido autorizar
gue pessoas optassem pel o regime menos solene da unido estavel. Tanto sfo institutos
constitucionalmente distintos que a Carta Magna de 1988 diz ser "reconhecida a unido estavel”,
devendo alel "facilitar sua conversio em casamento” (artigo 226, § 3°). A diferenciacéo é constitucional
e, portanto, ndo hainconstitucionalidade por omissdo na exclusdo do companheiro do rol dos herdeiros
Nnecessarios.
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N&o se diga, ademais, que o STF teria"implicitamente" alocado o companheiro como herdeiro
necessario — ao lado do conjuge — no artigo 1.845 do Cadigo Civil. A decisdo do STF nos embargos
declaratorios foi firme em atestar que o artigo 1.845 do Cadigo Civil "néo foi objeto da repercussao
geral reconhecida pelo Plenario do STF", e que, portanto, "(n)ao houve discussao a respeito da
integracéo do companheiro ao rol de herdeiros necessarios’. Assim, esse dispositivo, repita-se,
permanece incolume — na qualidade de numerus clausus — no sistema de Direito Civil brasileiro.

O Superior Tribunal de Justica, em deciséo anterior arelativa aos embargos declaratorios julgados pelo
STF, entendeu gue uma companheira em situacdo de unido estavel com companheiro que ndo havia
descendentes ou ascendentes seria "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" [4]. Tal decisdo, de margo de 2018, foi anterior & decisdo do
STF exarada nos citados embargos declaratorios (em outubro de 2018). No afa de seguir o decisum

do STF, o quefez o STJfoi, em verdade, decidir contra legem, em afronta ao texto expresso do artigo
1.845 do Cadigo Civil, que, como se viu, permanece incolume no sistema de direito civil brasileiro.
Posteriormente a decisdo do STF, tomada nos embargos declaratérios, ndo podera o STJ— ou qualquer
outro tribunal nacional — volver ao entendimento de que os companheiros sdo herdeiros necessarios,
dado ndo constarem do rol taxativo do artigo 1.845 do Cédigo Civil.

Refira-se, novamente, alicdo acertada de Regina Beatriz Tavares da Silva, paraquem "(a) opcéo do
Caodigo Civil de 2002 sobre direitos sucessorios decorrentes da unido estavel foi diferente daquela feita
emrelacdo ao casamento, de modo que esse diploma legal regulou os direitos sucessorios do
companheiro sem atribuir-lhe heranca necessaria, ou sgja, conservando-se a autonomia da vontade a
quem vive nessa espécie de entidade familiar” [5]. De fato, algar o companheiro a condi¢éo de herdeiro
necessario conota tolhimento da liberdade individual de quem optou por essaforma de familia, menos
solene gque aquel a estabel ecida pelo casamento. N&o haveria mais, na prética, o instituto da unido estavel.
Tal seria, parafalar como Rodrigo da Cunha Pereira, "um atentado contra a liberdade das proprias
pessoas que escolheram viver em uni&o estavel” [6].

A propésito, Mario Luiz Delgado elenca quatro argumentos gque considero conclusivos para o deslinde
da quest&o, 0s quais pego vénia pararesumir. S0 eles:

Argumento 1: a qualificagdo de conjuge ou de companheiro decorre do atendimento ou ndo de
formalidades ou de exigéncias exigidas por lei. Enquanto no casamento as formalidades e solenidades
integram a substancia do ato, sem as quais aguele ndo ingressa no plano da validade, na uni&o estavel
inexistem formalidades exigiveis como requisito de validade do ato, ainda que os conviventes desejem
formalizar arelacdo. Da mesmaforma, o status de herdeiro necessério também decorre do
preenchimento dessas formalidades proprias do casamento, dispondo alei, de forma explicita, que
somente quem possua 0 estado civil de "casado™" portara o titulo de sucessor legitimério, ostentando a
qualificadora restritiva da liberdade testamentéria. A situacdo juridica de herdeiro necessério guarda
relacdo direta com as formalidades do casamento, Unica entidade familiar apta a modificar o estado civil,
de modo que a ndo inclusdo do companheiro como herdeiro necessario decorre das proprias distingdes
advindas das normas de formalidade.
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Argumento 2: o artigo 1.845 do Cédigo Civil € nitida normarestritivade direitos. Assim, o direito
fundamental a heranca ndo pode ser visto apenas sob a 6tica do herdeiro, mas deve se pautar também
pelos interesses do autor da heranca, pois o0 exercicio da autonomia privadaintegra o ncleo da
dignidade da pessoa humana. Se a normainstitui restricdo ao livre exercicio da autonomia privada,
restringe a sua liberdade de disposi¢do, constituindo, por isso, excegdo no ordenamento juridico e,
conforme as regras ancestrais de hermenéutica, ndo se pode dar interpretacdo ampliativaanorma
restritiva. Portanto, o rol do artigo 1.845 é taxativo, ndo sendo permitido ao intérprete ampliar o seu
contetdo.

Argumento 3: restringir aliberdade testamentaria do autor da heranga mostra absoluto descompasso com
areaidade social, marcada pelainterinidade dos vincul os conjugais, notadamente nas unides informais,
gue se formam e se dissolvem mais facilmente que o casamento, sem falar nainseguranca juridica que
resultaria da necessidade de reconhecimento judicial post mortem da unido estével, muitas vezes em
relacdo de simultaneamente com um casamento valido, como se da em grande parte das familias
recompostas.

Argumento 4: o STF n&o se manifestou, em momento algum, sobre a aplicacéo do artigo 1.845 a
sucessao da unido estavel (jatratamos deste argumento, supra). Portanto, os debates travados durante o
julgamento levam a concluir que 0 STF ndo sd ndo quis assegurar esse status ao companheiro, como
expressamente ressalvou a prevaléncia da liberdade do testador, na sucesséo da uniéo estavel [7].

A luz do exposto, n&o restam duvidas sobre o direito a liberdade testamentéria na unio estével, aluz do
regime de bens fixado pel os conviventes, com a garantia dos respectivos efeitos, permitindo-se regular a
sucessao no falecimento com a exclusao do companheiro [8]. Se o companheiro-testador ndo contar com
herdeiros necessérios, podera destinar a totalidade de sua heranga a outrem, como a uma fundacéo etc.

Sobretudo gquando os companheiros elegem, para a sua uni&o, o regime de separacdo total de bens, é
licito que, depois da morte do testador, a sua heranca seja destinada exclusivamente a quem o testador
pretendeu. Se, na dissolucéo da unido em vida— no regime de separacéo total de bens—, o
companheiro ndo logra a divisdo do patrimdnio do outro, muito menos havera de restar com o
patriménio dagquel e apds a sua morte, pois ndo ha "legitima' a ser garantida a quem ndo ostentaa
qualidade de herdeiro necessério.

A liberdade testamentaria de conviventes em unido estavel ndo encontra qual quer restricdo nafigurado
companheiro, que ndo se equipara ao conjuge para efeitos de heranga necesséria. Tal deve ser observado
pelos juizes e tribunais quando da analise de testamentos de conviventes em unido estavel, posto ser
ilicita qualquer interpretacdo diversa. Essa € a ordem estabelecida pelalei brasileira (Codigo Civil) e por
decisdo do STF tomada em sede de controle difuso de constitucionalidade. Tollitur quaestio.
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