
Opinião: O alcance da inconstitucionalidade do artigo 1.790 do CC

O Direito Sucessório, regulado pela parte final do Código Civil, sempre foi alvo de muitas críticas 
jurisprudenciais e doutrinárias frente ao seu caráter rígido, que se contrapõe à dinamicidade e 
complexidade das relações sociais e familiares. Entre as questões problemáticas reguladas pelo Código 
Civil de 2002, o regime sucessório do companheiro e da companheira (isto é, daqueles que constituem 
família através da união estável) ganhou enfoque em razão da distinção existente em relação ao regime 
sucessório dos cônjuges (isto é, daqueles que constituem família através do matrimônio).

Em maio do ano de 2017, o Supremo Tribunal Federal 

enfrentou o tema ao julgar o Recurso Extraordinário n° 878.694 com repercussão geral reconhecida 
(Tema n° 809), declarando inconstitucional o artigo 1.790 do Código Civil, que regulamenta o regime 
sucessório do companheiro e da companheira [1]. 

A tese extraída do julgamento foi firmada nos seguintes termos: "É inconstitucional a distinção de 
regimes sucessórios entre cônjuges e companheiros prevista no artigo 1.790 do CC/2002, devendo ser 
aplicado, tanto nas hipóteses de casamento quanto nas de união estável, o regime do artigo 1.829 do 
CC/2002".

Considerando a importância prática da decisão e a sua enorme repercussão, o Supremo Tribunal Federal 
modulou os efeitos da aplicação do entendimento firmado, determinando que a solução alcançada 
deveria ser aplicada apenas aos processos judiciais em que ainda não tivesse havido trânsito em julgado 
da sentença de partilha, assim como às partilhas extrajudiciais em que ainda não tivessem sido lavrada 
escritura pública.

Recentemente, o Superior Tribunal de Justiça apreciou celeuma atinente ao alcance da modulação dos 
efeitos da decisão proferida pelo Supremo Tribunal Federal no julgamento do Recurso Extraordinário n°
878.694 (Tema n° 809).
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No âmbito do STJ buscou-se a reforma de decisão, proferida no bojo de processo de inventário, que 
havia determinado a inclusão da companheira do de cujus na partilha de um imóvel comprado por ele em 
momento anterior à união estável, não obstante a companheira tivesse sido excluída da divisão do bem, 
com base no artigo 1.790 do Código Civil, em decisões anteriores ao julgamento realizado pelo Supremo 
Tribunal Federal [2]. 

As partes argumentaram que as decisões anteriores ao precedente firmado pelo Supremo Tribunal 
Federal "estariam acobertadas pela imutabilidade decorrente da preclusão e da coisa julgada formal, 
motivo pelo qual não poderiam ser alcançadas pela superveniente declaração de inconstitucionalidade" 
[3].

Ao analisar a questão, a 3ª Turma do Superior Tribunal de Justiça, em acórdão relatado pela ministra 
Nancy Andrighi, decidiu que a tese fixada pelo STF se aplica às ações de inventário em que ainda não 
foi proferida a sentença de partilha, "ainda que tenha havido, no curso do processo, a prolação de 
decisão que, aplicando o artigo 1.790 do CC/2002, excluiu herdeiro da sucessão e que a ela deverá 
retornar após a declaração de inconstitucionalidade e a consequente aplicação do artigo 1.829 do 
CC/2002" [4].

Em termos práticos, o Superior Tribunal de Justiça reconheceu a possibilidade de se incluir a 
companheira ou o companheiro na concorrência hereditária até o momento do trânsito em julgado da 
sentença de partilha (cf. artigo 1.829 do Código Civil), mesmo na eventualidade de existir decisão 
anterior em sentido oposto — proferida em desacordo com o precedente firmado pelo STF.

O fundamento jurídico adotado pelo Superior Tribunal de Justiça repousou na inexequibilidade do título 
executivo judicial fundado em lei ou ato normativo considerado inconstitucional pelo Supremo Tribunal 
Federal (cf. artigos 525, §12, e 535, §5º, do CPC [5] [6]).

Ao nosso ver, a decisão proferida pelo Superior Tribunal de Justiça coaduna-se com a determinação do 
Supremo Tribunal Federal acerca da modulação dos efeitos do precedente, bem como com a 
regulamentação normativa incidente na espécie.

[1] O acórdão restou ementado nos seguintes termos:
"Direito constitucional e civil. Recurso extraordinário. Repercussão geral. Inconstitucionalidade da 
distinção de regime sucessório entre cônjuges e companheiros. 1. A Constituição brasileira contempla 
diferentes formas de família legítima, além da que resulta do casamento. Nesse rol incluem-se as 
famílias formadas mediante união estável. 2. Não é legítimo desequiparar, para fins sucessórios, os 
cônjuges e os companheiros, isto é, a família formada pelo casamento e a formada por união estável. 
Tal hierarquização entre entidades familiares é incompatível com a Constituição de 1988. 3. Assim 
sendo, o artigo 1790 do Código Civil, ao revogar as Leis nºs 8.971/94 e 9.278/96 e discriminar a 
companheira (ou o companheiro), dando-lhe direitos sucessórios bem inferiores aos conferidos à 
esposa (ou ao marido), entra em contraste com os princípios da igualdade, da dignidade humana, da 
proporcionalidade como vedação à proteção deficiente, e da vedação do retrocesso. 4. Com a finalidade 
de preservar a segurança jurídica, o entendimento ora firmado é aplicável apenas aos inventários 
judiciais em que não tenha havido trânsito em julgado da sentença de partilha, e às partilhas 
extrajudiciais em que ainda não haja escritura pública. 5. Provimento do recurso extraordinário. 
Afirmação, em repercussão geral, da seguinte tese: "No sistema constitucional vigente, é 
inconstitucional a distinção de regimes sucessórios entre cônjuges e companheiros, devendo ser 
aplicado, em ambos os casos, o regime estabelecido no artigo 1.829 do CC/2002". 
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(STF, Recurso Extraordinário n° 878.694, Rel. ministro Roberto Barroso, Tribunal Pleno, julgado em 
10.05.2027, publicado em 06.02.2018).

[2] SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTIÇA. Inconstitucionalidade da distinção de regimes sucessórios 
alcança decisão anterior que prejudicou companheira. Disponível em: 
https://www.stj.jus.br/sites/portalp/Paginas/Comunicacao/Noticias/17082021-Inconstitucionalidade-da-
distincao-de-regimes-sucessorios-alcanca-decisao-anterior-que-prejudicou-companheira.aspx. Acesso 
em: 24 agosto 2021.

[3] SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTIÇA. Inconstitucionalidade da distinção de regimes sucessórios 
alcança decisão anterior que prejudicou companheira. Disponível em: 
https://www.stj.jus.br/sites/portalp/Paginas/Comunicacao/Noticias/17082021-Inconstitucionalidade-da-
distincao-de-regimes-sucessorios-alcanca-decisao-anterior-que-prejudicou-companheira.aspx. Acesso 
em: 24 agosto 2021.

[4] STJ, Recurso Especial n° 1.904.374/DF, Rel. ministra Nancy Andrighi, Terceira Turma, julgado em 
13.03.2021, publicado em 15.04.2021.

[5] "Desde a reforma promovida pela Lei 11.232/2005, a declaração superveniente de 
inconstitucionalidade de lei pelo Supremo Tribunal Federal torna inexigível o título que nela se funda, 
tratando-se de matéria suscetível de arguição em impugnação ao cumprimento de sentença – ou seja, 
após o trânsito em julgado da sentença (artigo 475, II e §1º, do CPC/73) –, motivo pelo qual, com muito 
mais razão, deverá o juiz deixar de aplicar a lei inconstitucional antes da sentença de partilha, marco 
temporal eleito pelo Supremo Tribunal Federal para modular os efeitos da tese fixada no julgamento do 
tema 809". (STJ, Recurso Especial n° 1.904.374/DF, Rel. ministra Nancy Andrighi, Terceira Turma, 
julgado em 13.03.2021, publicado em 15.04.2021).

[6] Apesar de o Código de Processo Civil adotar a denominação "inexigibilidade da obrigação 
reconhecida em título executivo judicial" destacamos que: "O que se está em jogo, no caso previsto no § 
12 do artigo 525 do CPC/2015 (e, também, do §5.º do artigo 535 do CPC), é a questão consistente em 
se saber se a decisão proferida de modo contrário à orientação firmada pelo STF em controle de 
constitucionalidade pode, ou não, ser executada. No caso, portanto, parece mais adequado falar-se em 
inexequibilidade do título, e não em inexigibilidade da obrigação nele reconhecida". (MEDINA, José 
Miguel Garcia. Código de Processo Civil comentado. 6. ed. rev. atual. e ampl. São Paulo: Thomson 
Reuters Brasil, 2020. p. 903).
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