
FUNDAÇÃO GETULIO VARGAS

ESCOLA DE DIREITO FGV DIREITO RIO

GRADUAÇÃO EM DIREITO

MARIANA DE CARVALHO CORREIA DOS SANTOS

A concorrência do cônjuge e companheiro na partilha da herança: artigo 1.830 do CC e

a discussão da culpa na determinação da herança

Rio de Janeiro, 2023

1



FUNDAÇÃO GETULIO VARGAS

ESCOLA DE DIREITO FGV DIREITO RIO

GRADUAÇÃO EM DIREITO

MARIANA DE CARVALHO CORREIA DOS SANTOS

A concorrência do cônjuge e companheiro na partilha da herança: artigo 1.830 do CC e

a discussão da culpa na determinação da herança

Rio de Janeiro, 2023

2



MARIANA DE CARVALHO CORREIA DOS SANTOS

A concorrência do cônjuge e companheiro na partilha da herança: artigo 1.830 do CC e

a discussão da culpa na determinação da herança

Trabalho de Conclusão de Curso para obtenção de grau de

bacharel em Direito apresentada à Escola de Direito do Rio de

Janeiro da Fundação Getúlio Vargas.

E aprovado em

Pela comissão organizadora

_________________________________

Gustavo Kloh Muller Neves, PH. D

Escola de Direito do Rio de Janeiro

_________________________________

Elisa Costa Cruz, PH. D

Escola de Direito do Rio de Janeiro

_________________________________

Filipe José Medon Affonso, PH. D

Escola de Direito do Rio de Janeiro

3



AGRADECIMENTOS

À minha família por sempre ter me apoiado em todos os momentos, por me fornecer a

melhor vida possível e pelo amor imensurável que sempre me deram. Especialmente, à minha

mãe, Raquel, minha maior fonte de inspiração, por sempre me erguer, me dar forças, amor e

muito apoio em todos os momentos que preciso, e ao meu pai, Júlio, por sempre me

proporcionar o melhor, por me incentivar a estudar e nunca desistir dos meus sonhos. 

Aos meus avós, Ana, Alda, Armando e Carlos (que não está mais presente, mas

sempre me acompanha) por todo amor, apoio e por terem aperfeiçoado a minha criação. Aos

meus tios e primos por sempre acompanharem a minha vida e torcerem pelo meu sucesso. 

Às minhas amigas do Santo Agostinho (Catarina, Esther, Fernanda, Julia, Giovanna e

Gabriel), que se tornaram família e que sempre estão presentes quando preciso, me dando

apoio, amor e conselhos. Sou muito grata por ter encontrado um grupo tão incrível e que sei

que posso contar para qualquer situação. 

Às minhas amigas da FGV (Esther e Victoria), pela nossa sincera amizade que se

construiu de forma tão rápida nos primeiros dias de aula e que perdurou por toda a graduação.

Agradeço por toda ajuda, companheirismo e carinho; sem vocês minha formação não seria a

mesma. 

Ao meu orientador, Gustavo Kloh, pelos ensinamentos perpassados nas aulas da

graduação e no momento de criação deste trabalho.

À Elisa Cruz, pelas suas aulas da graduação e por ter me inspirado a realizar o

presente estudo.

4



LISTA DE ABREVIATURAS E SÍMBOLOS

art. artigo

arts. artigos

CC Código Civil

CC/2002 Código Civil de 2002

CRFB Constituição da República Federativa do Brasil

CRFB/88 Constituição da República Federativa do Brasil de 1988

CF Constituição Federal

CPC Código de Processo Civil

RE Recurso Extraordinário

REsp Recurso Especial

STF Supremo Tribunal Federal

STJ Superior Tribunal de Justiça

5



SUMÁRIO

1. INTRODUÇÃO 7
2. DA SUCESSÃO LEGÍTIMA 10

a) Ordem de Vocação Hereditária 11
b) Quota legitimaria 13

3. DOS DIREITOS DOS CÔNJUGES E COMPANHEIROS NA SUCESSÃO 16
a) Proteção do cônjuge e antecedentes históricos 16
b) Direitos dos cônjuges em razão do regime de bens adotado 17
c) Proteção do companheiro e antecedentes históricos 22

i) A inconstitucionalidade do art. 1.790 do CC 24
ii) O direito do companheiro na sucessão 28

4. ANÁLISE DO ART. 1.830 DO CÓDIGO CIVIL 34
a) Breve análise do art. 1.830 e a possibilidade de cenários 34

i) Separação judicial 36
ii) Separação de fato 38
iii) Exigência da culpa 40
iv) Possibilidade de haver concorrência entre cônjuge e companheiro 45

b) Como aplicar 52
5. CONCLUSÃO 56
6. REFERÊNCIAS BIBLIOGRÁFICAS 60

6



1. INTRODUÇÃO

Atualmente no Brasil existem diversas formas para estabelecer a separação de um

casal. Temos os institutos do divórcio, da separação judicial e da separação de fato. Por mais

que cada um deles tenha suas especialidades e diferenciações, eles compartilham um ponto

bastante conflituoso: a sucessão.

Em todas as situações existe uma questão sucessória, mas cada uma vai ser diferente

em razão das suas próprias especificidades. No divórcio, por exemplo, a depender do regime

de casamento escolhido pelo casal, pode ser que não exista direito sucessório. Na separação

judicial e na separação de fato há algum tipo de direito sucessório existente ao sobrevivente,

porém, há uma certa situação distorcida que é permitida pelo Código Civil.

Tal permissão é conferida pelo artigo 1.830, que dispõe o seguinte: “Somente é

reconhecido direito sucessório ao cônjuge sobrevivente se, ao tempo da morte do outro, não

estavam separados judicialmente, nem separados de fato há mais de dois anos, salvo prova,

neste caso, de que essa convivência se tornara impossível sem culpa do sobrevivente.”. De

modo geral, o dispositivo prevê que aquele que for separado judicialmente ou de fato não

poderá ter direito à herança do ex-cônjuge/ex-companheiro falecido. Porém, o referido artigo

traz duas exceções: (i) se a separação de fato não tiver sido extinta em menos de dois anos

(isto é, se tem menos que dois anos a separação de fato desde a morte do falecido, o

ex-companheiro sobrevivente poderá ter direito à herança) e, (ii) se o ex-companheiro

sobrevivo não tiver culpa da separação.

Uma questão importante que circunda esse tema é a discussão sobre a culpa do

companheiro na separação. Como se sabe, a responsabilização tanto pelo divórcio quanto pela

separação não é mais um aspecto discutível pelo Código Civil. Essa discussão foi, de certa

forma, extinta pela Emenda Constitucional nº 66/20101. Tal confere nova redação ao §6º do

Art. 226 da Constituição Federal2, que dispunha acerca da dissolubilidade do casamento civil

2BRASIL. Constituição Federal. Art. 226. A família, base da sociedade, tem especial proteção do Estado. § 6º O
casamento civil pode ser dissolvido pelo divórcio. (Redação dada Pela Emenda Constitucional nº 66, de 2010).
Disponível em: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em: 14 nov. 2022.

1BRASIL. Emenda Constitucional nº 66 de 13 de Julho de 2010. Disponível em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/emendas/emc/emc66.htm. Acesso em 13 nov. 2022.
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pelo divórcio e, com a nova emenda suprimiu-se o requisito de prévia separação judicial por

mais de um ano ou de comprovada separação de fato por mais de dois anos.

A referida Emenda facilitou a dissolução do casamento já que desburocratiza tal

instituto. A única causa para tal dissolução passou a ser somente o desejo dos cônjuges, não

sendo mais necessário adentrar nas razões pelas quais o casamento se desfez (se foi por culpa

ou não de um dos cônjuges). Nesse sentido, não é mais necessário discutir acerca da culpa

para o estabelecimento do divórcio.

Entretanto, por mais que a Emenda Constitucional tenha tirado a necessidade de

discussão da culpa para o estabelecimento do divórcio, tal debate ainda se mostra presente no

âmbito sucessório. Isto é, a jurisprudência pátria ainda mantém a discussão sobre a culpa

mortuária, debatendo sobre quem seria o verdadeiro culpado na separação (o falecido ou o

cônjuge/companheiro sobrevivente). Essa discussão se mantém em razão da aplicação do art.

1.830 do CC, o que acaba por ser, de certa forma, uma grande incoerência, como será

analisado ao longo do presente trabalho. Ainda, dentro desta mesma discussão, existe a

possibilidade de haver concorrência entre o ex-cônjuge e um novo companheiro para a

partilha da herança do falecido. O referido estudo se dedica à análise de situações anômalas

como esta de modo a tentar encontrar uma solução no nosso ordenamento jurídico.

Para isso, será feito um breve estudo sobre o direito sucessório para melhor

compreender do que trata o artigo 1.830 do CC. Posteriormente, serão vistos quais os direitos

que os cônjuges e companheiros têm na sucessão do falecido. Nesse tópico será feita uma

análise histórica para verificar como se deu a proteção tanto do cônjuge quanto do

companheiro na vocação hereditária. Ainda, alguns comentários serão feitos sobre a

inconstitucionalidade do art. 1.790 do CC, que acabou com a distinção de regimes sucessórios

entre o cônjuge e companheiro. Mais adiante será feita uma análise mais minuciosa do art.

1.830 do CC para melhor compreendê-lo, verificando quais são os requisitos que o artigo

determinou para que o antigo cônjuge não tenha direito sucessório na partilha da herança do

falecido. Ainda neste tópico, verificar-se-á a possibilidade trazida pelo referido artigo de

haver a concorrência entre antigo cônjuge e novo companheiro na partilha da herança do de

cujus. Finalizando tal capítulo, serão observadas quais as possíveis formas de aplicação do art.

1.830 do CC, levando em consideração o entendimento doutrinário e como a jurisprudência
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pátria tem aplicado tal artigo. Ao fim do trabalho, será feita uma conclusão em que será

apresentada a possível forma de solucionar a questão da concorrência trazida pelo art. 1.830

do CC.
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2. DA SUCESSÃO LEGÍTIMA

Para melhor compreender a discussão sobre o art. 1.830 do CC, é preciso retroceder

alguns pontos para que sejam explicados. Assim, necessário se faz tecer alguns estudos sobre

a sucessão, o que será feito a seguir.

Diante da morte de uma pessoa um novo cenário se estabelece. Como se sabe, com o

falecimento, há a abertura da sucessão e, neste momento, serão analisados todos os bens do

morto para que sejam designados àqueles relacionados ao falecido. Há de se pontuar, porém, a

diversidade de cenários quanto a isso. Neste primeiro capítulo, observar-se-á o que poderá

ocorrer com a abertura da sucessão.

Nos termos do art. 1.786 do CC3, observa-se que a sucessão se dá por meio de lei ou

por disposição de última vontade. Disso, extrai-se, então, que a sucessão poderá ser legítima

ou testamentária. A primeira é entendida como aquela que decorre da imposição da norma

jurídica. Nesse caso, o legislador irá presumir a vontade do morto, visto que estabelece uma

ordem de vocação hereditária que deve ser observada no caso de falecimento4. Já no segundo

caso, da sucessão testamentária, o foco será o testamento, isto é, nas palavras de Maria Helena

Diniz, o “ato personalíssimo e revogável pelo qual alguém, de conformidade com a lei, não só

dispões, para depois de sua morte, no todo ou em parte do seu patrimônio, mas também faz

outras estipulações.”5

Na sucessão testamentária é analisado o testamento deixado pelo de cujus e tais

vontades serão cumpridas, isto é, as designações determinadas pelo falecido realizadas

quando em vida passarão à realidade. Será concretizado o exercício da autonomia privada do

falecido.

Há de se mencionar que a sucessão legítima irá ocorrer independentemente de

qualquer situação, diferente do que ocorre com a sucessão testamentária, que somente irá

ocorrer no caso de haver testamento. Assim, pode-se perceber que há uma ordem quando na

abertura da sucessão: primeiramente realizar-se-á a sucessão legítima e, no caso de haver

5DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro. 21. ed. São Paulo: Saraiva, 2007. v. 6, p. 175

4TARTUCE, Flávio. Direito Civil: Direito das Sucessões. v.6. pp. 141. Grupo GEN, 2023. E-book. ISBN
9786559646975. Disponível em: https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9786559646975/. Acesso em:
11 mai. 2023.

3“Art. 1.786. A sucessão dá-se por lei ou por disposição de última vontade”.
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testamento, realizar-se-á, posteriormente, a sucessão testamentária. No presente trabalho, o

foco será direcionado à sucessão legítima.

a) Ordem de Vocação Hereditária

Como se observou, na sucessão legítima é o legislador que determina quem será

chamado para ocupar a posição sucessória de herdeiros. Esse chamamento será realizado

seguindo uma ordem específica. O legislador, ao designar tal ordem, levou em consideração

os laços afetivos e as relações familiares que ligam os designados com o hereditando, sendo

elas: as relações de parentesco, de casamento e de união estável6.

Desse modo, haverá a divisão destes designados em classes sucessórias que terão ou

não preferência para receber o quinhão destinado a cada herdeiro convocado. Essa ordem de

preferência em que são chamados os herdeiros é chamada de Ordem de Vocação Hereditária.

Nas palavras de Clóvis Beviláqua:

“chama-se ordem da sucessão, ou ordem em que é feita a vocação

hereditária da lei, a distribuição dos sucessíveis em classes das quais

umas preferem as outras na adição da herança. A organização dessas

classes depende das relações familiares, como toda a sucessão

legítima, feita exceção para o direito hereditário do Estado.”7

Importante pontuar que a ordem legal obedece a princípio de máxima importância, isto

é, os membros de classe mais próxima excluem os membros da classe mais remota. Nesse

mesmo sentido, há também que se considerar dentro da mesma classe, ou seja, os que forem

mais próximos aos falecidos excluem os mais remotos.

Quanto à ordem de chamamento é preciso esclarecer algumas questões.

Primeiramente, existem doutrinadores que entendem que a ordem da vocação ocorre da

seguinte forma: primeiro são chamados os descendentes, posteriormente, os ascendentes, em

terceiro lugar o cônjuge/companheiro e, em quarto lugar os colaterais até o 4º grau.

7BEVILAQUA, Clovis. Direito das sucessões, edição histórica. Rio de Janeiro: Editora Rio, 1978, p. 58.

6TARTUCE, Flávio. Direito Civil: Direito das Sucessões. v.6. pp. 348. Grupo GEN, 2023. E-book. ISBN
9786559646975. Disponível em: https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9786559646975/. Acesso em:
11 ago. 2023.
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Entretanto, o Código Civil dos dias atuais traz a situação de concorrência entre os

sucessores. Nos termos do art. 1.829 do CC:

“Art. 1.829. A sucessão legítima defere-se na ordem seguinte:

I - aos descendentes, em concorrência com o cônjuge sobrevivente,

salvo se casado este com o falecido no regime da comunhão universal,

ou no da separação obrigatória de bens (art. 1.640, parágrafo único);

ou se, no regime da comunhão parcial, o autor da herança não houver

deixado bens particulares;

II - aos ascendentes, em concorrência com o cônjuge;

III - ao cônjuge sobrevivente;

IV - aos colaterais”.

Portanto, atualmente, os descendentes e ascendentes (no caso de não haver

descendentes), vão concorrer com o cônjuge/companheiro sobrevivente. A herança será

partilhada entre estes (descendentes/ascendentes e cônjuge/companheiro). Antes de adentrar

mais nessa questão é preciso considerar alguns pontos. O primeiro deles é a mudança de

entendimento tido quanto aos cônjuges e companheiros na linha sucessória.

O Código Civil de 19168 realizava distinção entre herdeiros. Haviam os herdeiros

necessários, que seriam aqueles que possuem garantia na participação da quota legítima, não

podendo ser excluídos pelo autor da herança. Nesta posição estariam os descendentes e

ascendentes. Já os outros herdeiros são os facultativos, ou seja, que poderão ser afastados

inteiramente da sucessão em razão da vontade do hereditando. Ocupavam essa posição o

cônjuge e o companheiro sobrevivente e os colaterais.

Entretanto, nos dias atuais, com o Código Civil de 2002, por mais que ainda exista a

diferenciação dos herdeiros, houve uma alteração da composição destas “classes”. O cônjuge

passou a ocupar nova posição, passando a ser também um herdeiro necessário, como prevê o

8“Art. 1.721 do CC/1916: “O testador que tiver descendente ou ascendente sucessível, não poderá dispor de
mais da metade de seus bens; a outra pertencerá de pleno direito ao descendente e, em sua falta, ao ascendente,
dos quais constitui a legítima, segundo o disposto neste código (arts 1.603 a 1.619 e 1.723).”
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art. 1.845 do CC9. E quanto aos herdeiros facultativos, em tal posição permaneceram apenas

os colaterais, nos termos do art. 1.850 do CC10.

Um ponto de suma importância que deve ser esclarecido é quanto à equiparação do

cônjuge e companheiro. Como este é um tema que gerou diversas controvérsias, necessário se

faz abrir um tópico especial para discuti-lo.

b) Quota legitimaria

Como prevê o art. 1.846 do CC11, quando na abertura da sucessão, o patrimônio do

falecido será repartido ao meio, ficando uma parte garantida aos herdeiros necessários e a

outra parte tomará outros fins: pode ser que seja destinada àqueles que o de cujus determinou,

no caso de haver testamento, ou aos próprios herdeiros necessários, caso não haja testamento

que tirasse a transmissão a eles12.

Portanto, a quota legítima é calculada nos termos do art. 1.84713 do CC, isto é, será o

valor dos bens existentes, excluindo-se as dívidas e as despesas do funeral, adicionando,

posteriormente, o valor dos bens sujeitos à colação. Entretanto, o falecido não pode

simplesmente dispor de todo seu patrimônio em testamento. A legislação prevê que uma parte

do patrimônio do de cujus seja direcionada aos seus herdeiros necessários. Ou seja, como

prevê o art. 1.846 do CC, metade dos bens da herança são reservados aos herdeiros

necessários.

Essa quota reservada é de tamanha importância que possui proteção especial. A quota

legítima é intangível, isto é, não pode ser modificada. O autor da herança não pode dispor

totalmente do seu patrimônio, devendo deixar 50% para seus herdeiros, sob pena de nulidade

do ato. Assim, caso o falecido disponha de mais da metade da herança, tais atos podem ser

13“Art. 1.847. Calcula-se a legítima sobre o valor dos bens existentes na abertura da sucessão, abatidas as
dívidas e as despesas do funeral, adicionando-se, em seguida, o valor dos bens sujeitos à colação.”

12 CARVALHO, Luiz Paulo Vieira de. Direito das Sucessões. Grupo GEN, 2019. pp. 525 E-book. ISBN
9788597017328. Disponível em: https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9788597017328/. Acesso em:
12 mai. 2023.

11 “Art. 1.846. Pertence aos herdeiros necessários, de pleno direito, a metade dos bens da herança, constituindo
a legítima.”

10 “Art. 1.850. Para excluir da sucessão os herdeiros colaterais, basta que o testador disponha de seu
patrimônio sem os contemplar.”

9 “Art. 1.845. São herdeiros necessários os descendentes, os ascendentes e o cônjuge.”
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considerados nulos para que a legítima seja protegida (e assegurada aos herdeiros

necessários). Essa proteção está concretizada nos arts. 1.857, § 1º14, 1.96715 e 2.01816, todos

do Código Civil.

Conforme entende a doutrina dos civilistas Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo

Pamplona Filho, a legislação brasileira adota o “Sistema de Divisão Necessária”, isto é, o

autor da herança somente goza de uma disponibilidade relativa em relação aos seus bens17,

visto que há uma limitação ao poder de disposição de seus bens, tanto na extensão de seu

testamento, como para doações que ultrapassem a quota legítima, sendo configuradas como

doações inoficiosas18.

Nesse sentido, percebe-se a importância que a legítima tem no Direito Sucessório e,

por isso, não deve ser desconsiderada quando na abertura de uma sucessão. Por tal motivo,

diversas controvérsias familiares se instauram para que se defina como será a partilha desta

parcela do patrimônio do falecido. Este é um problema ainda maior quando colocado em meio

às diversas formas de família da atualidade, isso porque não há somente o modelo típico de

família como antigamente.

Existem numerosas formas de composição familiar o que acaba, de certa forma,

complicando a aplicação do Direito Sucessório. Tomemos como exemplo uma situação que

foi o fio condutor para a realização do presente estudo: digamos que o falecido havia se

separado de fato de sua cônjuge e, em menos de dois anos, contraiu nova união estável. Nesse

caso, como ficará a partilha da herança do falecido? Ainda, como será realizada a partilha da

quota legítima tendo em vista a concorrência do cônjuge e do companheiro, sem contar com a

18GAGLIANO, Pablo Stolze. O contrato de doação, 3.ed., São Paulo: Saraiva, 2010, p. 60-63.

17GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo Curso de Direito Civil – V.7 : direito das
sucessões. 4.ed.. São Paulo: Saraiva, V.6. 2017, p. 33.

16“Art. 2.018. É válida a partilha feita por ascendente, por ato entre vivos ou de última vontade, contanto que
não prejudique a legítima dos herdeiros necessários.”

15“Art. 1.967. As disposições que excederem a parte disponível reduzir-se-ão aos limites dela, de conformidade
com o disposto nos parágrafos seguintes.
§1º. Em se verificando excederem as disposições testamentárias a porção disponível, serão proporcionalmente
reduzidas as quotas do herdeiro ou herdeiros instituídos, até onde baste, e, não bastando, também os legados, na
proporção do seu valor.
§2º. Se o testador, prevenindo o caso, dispuser que se inteirem, de preferência, certos herdeiros e legatários, a
redução far-se-á nos outros quinhões ou legados, observando-se a seu respeito a ordem estabelecida no
parágrafo antecedente.”

14“Art. 1.857. Toda pessoa capaz pode dispor, por testamento, da totalidade dos seus bens, ou de parte deles,
para depois de sua morte. § 1º. A legítima dos herdeiros necessários não poderá ser incluída no testamento.”
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existência de descendentes ou ascendentes? Este é um dos cenários que o art. 1.830 do CC

nos traz e que é alvo de inúmeras discussões e que será tratado mais adiante.
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3. DOS DIREITOS DOS CÔNJUGES E COMPANHEIROS NA SUCESSÃO

a) Proteção do cônjuge e antecedentes históricos

Como anteriormente mencionado, é recente a proteção do cônjuge sobrevivo quando

do falecimento do outro. O direito sucessório do cônjuge foi sendo construído aos poucos,

iniciando-se com o usufruto pela viúva de uma parcela dos bens deixados pelo marido19.

No Direito Romano era somente concedido ao cônjuge um direito ordinário de herdar

depois de todos os parentes, e, somente no caso de indigência concedia-se um direito

hereditário excepcional ao consorte sobrevivente, concernente à quarta parte dos bens20. Era

feita, portanto, uma distinção entre proteger o grupo familiar sanguíneo, sendo os

descendentes, ascendentes e irmãos, em contraponto às pessoas do cônjuge ou da

companheira do falecido.

Entendia-se que o cônjuge sobrevivente merecia algum tipo de proteção, esta sendo,

porém, distanciada da concepção de uma legítima21. Tal proteção era realizada por meio da

figura jurídica do usufruto vidual, que corresponderia a ¼ (um quarto) dos bens do sucedido.

Essa forma de proteção era concedida à viúva que não possuísse renda, ou que vivesse ou

ficasse em uma posição social e financeira muito inferior à de seu marido22, para que tivesse

meios econômicos suficientes para a sua sustentação. Seria, portanto, um direito protetivo

semelhante aos alimentos compensatórios do Direito Familiar, visto que seria uma

compensação ao desequilíbrio financeiro produzido pela viuvez.

Na visão de Ana Luiza Maia Nevares23, o Código Civil de 1916 levou em

consideração o parentesco consanguíneo e privilegiou a grande família patriarcal constituída,

(conforme à vigência do referido código) exclusivamente pelo matrimônio, como única forma

de constituir família e, com isso, buscou a conservação do patrimônio no grupo familiar,

23NEVARES, ANA LUIZA MAIA. A sucessão do cônjuge e do companheiro na perspectiva do direito
civil-constitucional. Imprenta: São Paulo, Atlas, 2015., São Paulo, p. 172,

22 MADALENO, Rolf. Sucessão legítima – 2. ed. – Rio de Janeiro: Forense, 2020. p. 278
21 MELERO, Martín Garrido. Derecho de sucesiones. 2. ed. Madrid: Marcial Pons, 2009. t I, p. 115.

20 ENNECCERUS, Ludwig; KIPP, Theodor; WOLFF, Martín. Tratado de derecho civil: derecho de sucesiones.
2.ed. Barcelona: Bosch, 1976. V 1. t.5, 53

19HERNÁNDEZ, Lidia B.; UGARTE, Luis A. Sucesión del cónyuge. Buenos Aires: Editorial Universidad, 1996.
p. 33.
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desfavorecendo quaisquer direitos sucessórios do cônjuge supérstite, que só iria participar da

sucessão na ausência de descendentes e ascendentes.

Na vigência do antigo Código Civil, o consorte sobrevivente era considerado um

herdeiro meramente facultativo, de modo que o autor, caso quisesse, e ausentes herdeiros

necessários (descendentes ou ascendentes), poderia testar a totalidade dos seus bens para

qualquer pessoa. O que restava ao cônjuge supérstite, a depender do regime de bens adotado

pelo casal, receberia apenas o que era referente à meação do cônjuge sobrevivente.

Com o advento do Código Civil de 2002, por mais que o cônjuge ocupe a terceira

posição na ordem de vocação hereditária, passou a ser concorrente com os descendentes e,

ausentes estes, com os ascendentes. Essa concorrência, porém, depende do regime de bens

adotado pelo casal. Não há concorrência com os descendentes quando for adotado o regime da

comunhão universal de bens ou no regime obrigatório da separação (nos termos do art. 1.829,

I do CC). Quanto aos ascendentes, não há importância quanto ao regime adotado, conforme

prevê o art. 1.829, II, CC. E, no caso de ausência tanto dos descendentes quanto dos

ascendentes, o cônjuge herdará em totalidade, independentemente do regime de bens adotado

(art. 1.829, III, CC).

b) Direitos dos cônjuges em razão do regime de bens adotado

Para melhor compreender quais são os direitos sucessórios que os cônjuges

sobreviventes possuem é preciso analisar quais são os regimes de bens existentes. São os

regimes: (a) comunhão universal de bens; (b) comunhão parcial de bens; (c) separação de

bens; e (d) participação final nos aquestos.

No regime da comunhão universal de bens todos os bens, presentes e futuros, dos

cônjuges, inclusive suas dívidas passivas (com exceções do art. 1.66824 do CC), vão se

comunicar. Isto é, todos os bens do casal vão passar a compor um único acervo, um

24 “Art. 1.668. São excluídos da comunhão: I - os bens doados ou herdados com a cláusula de
incomunicabilidade e os sub-rogados em seu lugar; II - os bens gravados de fideicomisso e o direito do herdeiro
fideicomissário, antes de realizada a condição suspensiva; III - as dívidas anteriores ao casamento, salvo se
provierem de despesas com seus aprestos, ou reverterem em proveito comum; IV - as doações antenupciais feitas
por um dos cônjuges ao outro com a cláusula de incomunicabilidade; V - Os bens referidos nos incisos V a VII
do art. 1.659.”
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patrimônio comum que se torna indivisível até a dissolução da sociedade conjugal, seja pela

separação, divórcio, morte ou ausência25. Neste regime, há uma fusão entre os bens trazidos

para o casamento, formando, assim, uma única massa. Há a instauração de um estado de

indivisão dos bens em que cada consorte passa a ter o direito à metade ideal do patrimônio

comum e à metade das dívidas comuns.

Já no regime da comunhão parcial de bens há uma cisão temporal, ou seja, só haverá a

comunicação dos bens a partir do casamento, ficando excluídos da comunhão a massa de bens

já pertencente a cada cônjuge ao tempo do matrimônio e os que lhe sobrevierem na constância

do casamento, seja por doação, sucessão ou os sub-rogados em seu lugar. Isso significa que os

bens que pertenciam a cada um dos cônjuges antes do casamento e aqueles que foram

adquiridos, na constância do casamento, mas por herança, doação ou sub-rogação, não vão

fazer parte da massa de bens do casal. Há de se pontuar que este é o regime de bens adotado

pelo Código Civil de 2002 no silêncio do pacto antenupcial dos cônjuges, conforme prevê o

art. 1.640 do CC26.

No regime de participação final nos aquestos, cada um dos cônjuges tem a livre e

independente administração do seu patrimônio pessoal, podendo dispor de bens móveis sem a

autorização do cônjuge, mas necessitando desta para a disposição de bens imóveis. Somente

ao fim da sociedade conjugal é que verifica-se o montante dos aquestos levantados à data de

cessação da vivência, e, cada cônjuge participará dos ganhos obtidos pelo outro a título

oneroso na constância do casamento. Neste tipo de regime, os cônjuges não têm direito algum

sobre os bens do outro, de modo que cada um disporá livremente sobre seus bens. Porém,

quando finda a sociedade conjugal será analisado o patrimônio de ambos os cônjuges e, então

é feita uma divisão de modo a “compensar” o cônjuge que não dispunha de tanto.

Por fim, o regime da separação de bens se dá de modo que os patrimônios dos

cônjuges permanecem incomunicáveis, isto é, há total independência patrimonial entre os

cônjuges. Assim, entende-se que cada consorte conserva, com exclusividade, o domínio, a

posse e a administração de seus bens, tanto os presentes quanto os futuros, recaindo à cada

cônjuge a responsabilidade exclusiva pelos débitos contraídos antes e depois do casamento.

26“Art. 1.640. Não havendo convenção, ou sendo ela nula ou ineficaz, vigorará, quanto aos bens entre os
cônjuges, o regime da comunhão parcial.”

25RIZZARDO, Arnaldo. Direito das sucessões. 10. ed. Rio de Janeiro:Forense, 2017. p. 162.
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Há, porém, de se mencionar que os débitos contraídos em benefício da família, como por

exemplo, com a compra de coisas necessárias à economia doméstica ou empréstimos para

esse fim (art. 1.643, CC27), haverá a responsabilização solidária, ou seja, ambos os cônjuges

irão responder por estas, independentemente do regime de bens adotado.

O regime da separação de bens pode ser subdividido em duas espécies: (a) separação

legal ou obrigatória e (b) separação convencional ou total. A primeira diferença entre tais

regimes é quanto à sua escolha. Isto é, no primeiro regime (separação legal/obrigatória) os

cônjuges, caso se adequem a alguma das hipóteses do art. 1.641 do CC28, deverão,

obrigatoriamente, adotar tal regime, em que não haverá a mistura dos patrimônios dos

cônjuges que vão ser administrados exclusivamente por cada um deles. São os casos em que

deve ser adotado tal regime: casamento com a inobservância das causas suspensivas;

casamento com pessoa maior de 70 anos; e casamentos que dependem de suprimento judicial.

Essa determinação do legislador serve como uma forma de proteção do patrimônio dessas

pessoas.

Quanto ao regime da separação convencional/total de bens, entende-se que os

nubentes podem optar, por meio da celebração de pacto antenupcial. Assim, os cônjuges

podem, por meio do pacto antenupcial, escolher pelo regime de bens adotado. Sendo o da

separação convencional, não há presunção de comunhão de bens, sendo o patrimônio (tanto

ativos quanto passivos) de cada um dos cônjuges mantido sob a titularidade que constar do

título. Nos termos do art. 1.644 do CC29 apenas haveria a comunicação das dívidas assumidas

em virtude de necessidades advindas da economia doméstica. Porém, há de se pontuar que

nada obsta que os cônjuges tenham bens em comum, criando um condomínio voluntário entre

eles, na proporção que entenderem mais adequado à sua comunhão de vida. Nesse caso,

porém, não vão ser seguidas as regras do regime de bens, mas sim as de condomínio30.

30 TEPEDINO, Gustavo; TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado. Fundamentos do direito civil: direito de família.
V. 6 – 3. ed. – Rio de Janeiro : Forense, 2022. p. 123

29“Art. 1.644. As dívidas contraídas para os fins do artigo antecedente obrigam solidariamente ambos os
cônjuges.”

28“Art. 1.641. É obrigatório o regime da separação de bens no casamento: I - das pessoas que o contraírem com
inobservância das causas suspensivas da celebração do casamento; II – da pessoa maior de 70 (setenta) anos;
(Redação dada pela Lei nº 12.344, de 2010) III - de todos os que dependerem, para casar, de suprimento
judicial.”

27 “Art. 1.643. Podem os cônjuges, independentemente de autorização um do outro: I - comprar, ainda a crédito,
as coisas necessárias à economia doméstica; II - obter, por empréstimo, as quantias que a aquisição dessas
coisas possa exigir.”
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Diante de todas essas possibilidades de regimes de bens, entende-se que somente em

alguns casos o cônjuge sobrevivo terá direitos à herança. Isto é, naqueles casos em que o

cônjuge for meeiro, não há que se falar na possibilidade de herança. Assim, no regime em que

há a comunhão de bens, o cônjuge sobrevivo não terá direito à herança porque será meeiro. Já

nos bens em que não há comunhão, o sobrevivente será herdeiro. Assim, pode-se dizer que,

por exemplo, um casal que se casou sob o regime de bens da comunhão parcial, é preciso

analisar qual a natureza dos bens: se forem bens comuns, o cônjuge sobrevivo será meeiro; se

os bens não forem comuns, o cônjuge será herdeiro.

Para melhor compreender os pontos acima mencionados, foi realizada a seguinte

tabela31:

Regime de bens/Direitos Direitos aos bens Direitos Sucessórios

Regime da Comunhão
Universal

O cônjuge sobrevivo será
meeiro, tendo direito à 50%
de todo o patrimônio do
falecido

Não terá direito sucessório

Regime da Comunhão
Parcial

O cônjuge sobrevivo será
meeiro dos bens comuns

Terá direito sucessório
somente dos bens que não
for meeiro, isto é, bens
particulares do falecido

Regime da Separação Total O cônjuge sobrevivo não
terá direito de meação

Terá direitos sucessórios

Regime da Separação
Obrigatória

O cônjuge sobrevivo será
meeiro dos bens comuns

Terá direito sucessório
somente dos bens que não
for meeiro

Regime da Participação
Final nos Aquestos

O cônjuge sobrevivo será
meeiro dos bens comuns

Terá direito sucessório
somente dos bens que não
for meeiro

31 Fonte: Elaborado pela autora com base no estudo sobre o Regime de Bens de Casamento e os direitos dos
cônjuges
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Um dos direitos sucessórios que é bastante discutido é o direito real de habitação. Tal

direito foi assegurado pelo Código Civil de 2002, no art. 1.83132, que o cônjuge terá direito

real de habitação relativo ao imóvel destinado à residência da família, desde que seja o único

daquela natureza a inventariar.

Há de se mencionar que quanto a este direito, entende-se como sendo um direito

personalíssimo, não sendo possível a transferência de titularidade e nem mesmo a alteração de

sua finalidade de servir de moradia (que serve apenas para a moradia do cônjuge), sendo,

inclusive, vedada sua utilização para qualquer outro desígnio (nos termos do art. 1.414 do

CC33). Ainda, tal direito não é concedido de forma automática, sendo necessário o pedido pelo

cônjuge nos autos do inventário, enquanto não realizada a partilha de bens. É possível,

também, que o cônjuge supérstite renuncie de tal direito sem que haja qualquer prejuízo na

participação da herança, como entende o Enunciado 27134, aprovado na III Jornada de Direito

Civil.

Outro direito que adveio da elevação do posicionamento do cônjuge como sendo

herdeiro necessário é o direito à legítima (como anteriormente mencionado) que corresponde

à metade dos bens do de cujus. As exceções a tal direito são no caso do regime da comunhão

universal de bens, visto que o supérstite já é proprietário de metade dos bens como meeiro, e

no caso de regime da separação obrigatória de bens, em que há a exclusão do cônjuge da

meação e da herança quando houver a concorrência com descendentes.

Pode-se entender que houve uma “perda” daquele direito que antes os cônjuges

recebiam em situações excepcionais referente ao usufruto vidual (quarta parte dos bens do

consorte falecido), como previa o art. 1.611, §1º do CC de 1916, mencionado anteriormente.

É certo que tal instituto foi extinto pelo Código Civil de 2002.

Um outro ponto que precisa ser considerado é o caso dos regimes da comunhão

universal de bens e separação obrigatória de bens. Nestes casos, prevalece a máxima

34 Enunciado 271 Art. 1.831: “O cônjuge pode renunciar ao direito real de habitação nos autos do inventário ou
por escritura pública, sem prejuízo de sua participação na herança”.

33 “Art. 1.414. Quando o uso consistir no direito de habitar gratuitamente casa alheia, o titular deste direito não
a pode alugar, nem emprestar, mas simplesmente ocupá-la com sua família.”

32 “Art. 1.831. Ao cônjuge sobrevivente, qualquer que seja o regime de bens, será assegurado, sem prejuízo da
participação que lhe caiba na herança, o direito real de habitação relativamente ao imóvel destinado à
residência da família, desde que seja o único daquela natureza a inventariar.”
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doutrinária de que o cônjuge concorrente herda onde não há meação e meeia onde não há

herança (“quem herda não meeia e quem meeia não herda”)35. Não há também que se falar

em herança no regime da comunhão parcial de bens e no regime da participação final nos

aquestos, no caso de o falecido não tiver deixado bens particulares. Disso entende-se que o

direito hereditário do cônjuge sobrevivente incidirá sempre sobre os bens particulares do autor

da herança.

c) Proteção do companheiro e antecedentes históricos

O instituto da união estável se caracteriza pela união pública, contínua e duradoura de

duas pessoas em que há a intenção de constituir família. De igual forma ao casamento, a união

estável gera para os companheiros deveres recíprocos, como de lealdade, cooperação,

proteção e educação dos possíveis filhos.

Não é preciso, para configurar a união estável, de atos públicos e formais, necessários

para a formação do casamento. Essa falta de formalidades, no entanto, dificulta a

comprovação da existência da relação, resultando em uma maior insegurança jurídica nas

relações com terceiros. Em razão disso, por muito tempo os companheiros permaneceram

relegados ao esquecimento ou à falta de garantias ou proteções.

Anteriormente, antes de haver algum tipo de proteção jurídica, qualquer união afetiva

tida fora do casamento era chamada de concubinato36. O Código Civil de 1916 utilizava tal

nomenclatura e previa diversas restrições a este tipo de constituição familiar. Quanto ao

âmbito sucessório, era defeso ao homem deixar bens ou qualquer outro tipo de garantia

patrimonial para a concubina, não podendo esta ocupar uma posição de herdeira e nem

mesmo de legatária.

Com o passar dos tempos e o avançar da sociedade, foi iniciado o processo para

garantir algum tipo de direito ou proteção aos “concubinos”. Uma das primeiras saídas, foi a

classificação do concubinato como uma relação de emprego, de modo a garantir à mulher uma

36GONÇALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro: volume 7 - direito das sucessões. 11. ed. São Paulo:
Saraiva, 2017. p.190

35 MADALENO, Rolf. Sucessão legítima – 2. ed. – Rio de Janeiro: Forense, 2020. p. 287
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certa indenização em razão de seus serviços domésticos prestados37. Posteriormente, houve a

caracterização das uniões estáveis como sociedades de fato, em que seus integrantes eram

“sócios” e possuíam o direito de partilhar os bens adquiridos pelo esforço comum deles. Este

entendimento, inclusive, foi consolidado pela edição da Súmula 380 do Supremo Tribunal

Federal38. Isso, porém, não conferiu o status de instituição familiar, o que somente veio a

ocorrer com a promulgação da CRFB/88, que conferiu a este tipo de relacionamento o nome

de união estável e lhe garantiu proteção estatal.

Com a promulgação da Lei 8.971, em 29 de dezembro de 1994, o legislador

estabeleceu, pela primeira vez, a proteção sucessória à união estável. Nesta lei, foi garantido

ao companheiro sobrevivente o direito ao usufruto de parte dos bens do de cujus, enquanto

não iniciada uma nova união. Ainda, em 10 de maio de 1996, foi publicada a Lei nº 9.278 a

qual reafirmava o disposto no art. 226, §3º da CRFB/88, que considerou a união estável como

entidade familiar39. Com isso, para que fosse configurada a união estável era preciso que o

relacionamento fosse público, duradouro e que tivesse a intenção de constituir família. Ainda,

tal legislação também estabeleceu que a união geraria direitos e deveres entre os conviventes,

assim como garantiu aos companheiros o direito real de habitação.

Porém, com o advento do Código Civil de 2002, as Leis nº 8.971/94 e 9.275/96 foram

revogadas, retirando dos companheiros aquelas proteções que antes haviam sido conferidas.

No entendimento de Maria Berenice Dias, o CC/02 colocou os companheiros em situação

prejudicada:

“O Código Civil, ao tratar do Direito Sucessório na união estável, ao

menos em 5 aspectos, trouxe inegável prejuízo ao companheiro

sobrevivente: (a) não reconhece como herdeiro necessário; (b) não lhe

assegura quota mínima; (c) o insere no quarto lugar na ordem de

vocação hereditária, depois dos colaterais; (d) limita o Direito

concorrente aos bens adquiridos onerosamente durante a união (e) não

39 GONÇALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro: volume 7 - direito das sucessões. 11. ed. São Paulo:
Saraiva, 2017. p.190

38Súmula 380 do STF. Comprovada a existência de sociedade de fato entre os concubinos, é cabível a sua
dissolução judicial, com a partilha do patrimônio adquirido pelo esforço comum.

37DIAS, Maria Berenice. Manual das sucessões. 4. ed. rev., atual. e ampl. São Paulo: Revista dos Tribunais, 2016
p.75
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lhe confere Direito real de habitação; (f) só recebe a totalidade da

herança se não existir herdeiro algum.” 40

Nesse sentido, percebe-se a intenção do legislador de colocar o companheiro em

posição abaixo ao do cônjuge, o que fica evidente, principalmente, com o art. 1.790 do CC.

Tal artigo é, inclusive, alvo de diversas críticas visto que, ao tratar o companheiro de forma

diversa ao cônjuge, estaria indo de encontro ao ideal de igualdade familiar previsto no art. 226

da CRFB/88. Em razão dessa divergência de entendimentos sobre tal norma, surgiu-se a

necessidade de pacificação da matéria pelo Supremo Tribunal Federal, como se analisará no

próximo tópico.

i) A inconstitucionalidade do art. 1.790 do CC

Como mencionado, o art. 1.790 do CC foi alvo de diversas críticas, sendo necessária a

análise pelo STF para pacificar o entendimento sobre tal norma. A manifestação se deu nos

autos do Recurso Extraordinário nº 878.694, de relatoria do Ministro Luís Roberto Barroso.

Para melhor compreender a decisão do STF é preciso, primeiro, analisar o referido

artigo e compreender o porquê deste ser alvo de tanta reprovação. Necessário se faz

transcrever o artigo, para verificar do que que se trata:

“Art. 1.790. A companheira ou o companheiro participará da sucessão

do outro, quanto aos bens adquiridos onerosamente na vigência da

união estável, nas condições seguintes:

I - se concorrer com filhos comuns, terá direito a uma quota

equivalente à que por lei for atribuída ao filho;

II - se concorrer com descendentes só do autor da herança, tocar-lhe-á

a metade do que couber a cada um daqueles;

III - se concorrer com outros parentes sucessíveis, terá direito a um

terço da herança;

40 DIAS, Maria Berenice. Manual das sucessões. 4. ed. rev., atual. e ampl. São Paulo: Revista dos Tribunais,
2016 p.76
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IV - não havendo parentes sucessíveis, terá direito à totalidade da

herança.”

Percebe-se que tal norma trata dos direitos sucessórios do companheiro que só seriam

concretizados caso fosse cumprida a condicionante exigida na lei. Isto é, o companheiro só

poderia participar da sucessão caso obedecesse quatro condições: a primeira delas prevê que,

quando houver concorrência entre filhos comuns, o companheiro terá direito apenas a quota

equivalente à que for atribuída ao filho segundo lei; a segunda é, no caso de concorrer com

descendentes únicos do autor da herança, terá direito à metade do que couber a cada um

desses descendentes; a terceira condição diz respeito dos outros parentes sucessíveis e, nesse

caso, o companheiro terá direito a um terço da herança; já na quarta hipótese, no caso de não

haver nenhum outro parente sucessível, o companheiro terá direito à totalidade da herança.

Claramente, o legislador estipulou uma posição inferior ao companheiro,

distinguindo-o do cônjuge. Nas palavras da jurista Giselda Hironaka, diretora nacional do

IBDFAM (Instituto Brasileiro de Direito de Família):

“O artigo 1.790 é de feição extremamente retrógrada e preconceituosa,

e a vigorosa maioria dos pensadores, juristas e aplicadores do direito

tem registrado com todas as letras que o dispositivo é inconstitucional,

exatamente porque trata desigualmente situações familiares que foram

equalizadas pela ordem constitucional, como é o caso das entidades

familiares oriundas do casamento e da união estável”41.

Quanto à decisão do STF, a discussão se deu acerca da legitimidade ou não de

existirem dois regimes sucessórios dentro do ordenamento jurídico, isto é, um para o

casamento e um outro para a união estável. O Relator examinou a questão à luz dos princípios

constitucionais e chegou à conclusão de que tal norma civil violava a Constituição e os

princípios nela contidos. E, ao final, por mais que a decisão não tenha sido unânime, a maioria

dos Ministros seguiu o voto do Relator, e foi fixada a seguinte tese para fins de repercussão

geral:

41VELOSO, Zeno. HIRONAKA, Giselda. Revista IBDFAM. 2016. Disponível em:
http://www.ibdfam.org.br/noticias/6095/Julgamento+do+STF+tem+sete+votos+a+fav
or+pela+inconstitucionalidade+do+artigo+1.790%2C+que+prev%C3%AA+diferen%C
3%A7as+entre+c%C3%B4njuge+e+companheiro+quanto+%C3%A0+heran%C3%A 7a#.
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“No sistema constitucional vigente, é inconstitucional a distinção de

regimes sucessórios entre cônjuges e companheiros prevista no art.

1.790 do CC/2002, devendo ser aplicado, em ambos os casos, o

regime estabelecido no art. 1.829 do CC/2002.”42

Para melhor compreender o porquê de este ter sido o entendimento do STF sobre o

tema é preciso fazer uma breve análise do que foi discutido no referido RE.

Primeiramente, o Relator trouxe que, ao estipular regras sucessórias diferentes para

cônjuges e companheiros, o Código Civil de 2002 acabou por hierarquizar os institutos do

casamento e da união estável, o que não teria razão de ser levando em consideração o art. 226

da CRFB/88. Tal artigo garante uma proteção integral do Estado às famílias, independente da

forma que seja, sem criar qualquer tipo de escala qualitativa entre os institutos familiares.

Nesse sentido, não se pode extrair do texto constitucional a ideia de que uma forma familiar

mereça maior proteção do Estado do que outra, não sendo possível, assim, aceitar a existência

de regimes sucessórios diversos de modo a garantir uma proteção extra a um tipo familiar em

detrimento de outro. Nas palavras do Ministro Luís Roberto Barroso:

“Como já se expôs, se o Estado tem como principal meta a promoção

de uma vida digna a todos os indivíduos, e se, para tanto, a família

desempenha um papel essencial, é natural concluir que o dever estatal

de proteção não pode se limitar às famílias constituídas pelo

casamento e igualmente capazes de contribuir para o desenvolvimento

de seus integrantes. Daí poder-se concluir que a Constituição impede a

discriminação entre indivíduos unicamente como resultado do tipo de

entidade familiar que formam. Todos os indivíduos, sejam eles

cônjuges ou companheiros, têm direito a igual proteção legal.”43

Por mais que o casamento seja uma espécie mais formal de família, em razão de

conceder uma maior segurança jurídica nas relações sociais, não significa que tal regime deve

43 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinário nº 878.694-MG. Relator: Min. Luís Roberto
Barroso. DJE: 10/05/2017. p. 25

42 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinário nº 878.694, Minas Gerais. Relator: MIN.
ROBERTO BARROSO. Brasília, DF, 10 de maio de 2017. Diário de Justiça Eletrônico; p.16- 17. Brasília,
Disponível em: <https://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=4744004>Acesso em: 11 nov 2023
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ser mais protegido que o regime da união estável. Ambos tipos familiares são reconhecidos

pela Carta Magna e a ambos são assegurados direitos igualitários. Desse modo, qualquer

norma que crie uma hierarquia entre tais espécies está eivada de inconstitucionalidade.

Outro argumento também trazido foi quanto à limitação da autonomia das pessoas,

visto que, ao trazer regimes sucessórios distintos, o CC/02, acaba por obrigar à escolha de um

determinado tipo de entidade familiar, não pensando em suas próprias convicções, mas sim se

baseando numa forma de zelar ou não por seus entes queridos. Neste sentido, verifica-se a

violação ao princípio constitucional da dignidade da pessoa humana, tanto no aspecto da

autonomia da vontade, quanto no valor intrínseco dos indivíduos.

Ainda, foi trazido à baila a discussão sobre a violação do princípio da proibição em

matéria de direitos fundamentais. Isto é, o Código Civil de 2002, ao revogar as leis que

garantiam uma igualdade entre as formas de família, extinguiu direitos e garantias importantes

dos companheiros que haviam sido, recentemente, conquistados. Nesse ponto, o Min. Relator

afirmou o seguinte:

“Percebe-se assim que, nesse aspecto, o Código Civil de 2002 foi

anacrônico e representou um retrocesso vedado pela Constituição na

proteção legal das famílias constituídas por união estável. O regime

Sucessório da união estável traçado pelo CC/2002 ignorou as grandes

transformações promovidas pela CF/1988, que funcionalizou a família

em favor do indivíduo, e, assim, jogou por terra a evolução legislativa

infraconstitucional, que, seguindo a nova orientação constitucional,

havia cuidado de aproximar os Direitos de cônjuges e companheiros,

tendo como norte a ideia de que ambos merecem igual proteção”.44

Nesse sentido, fica evidente que a distinção entre o casamento e união estável é

incompatível com a CRFB/88, motivo pelo qual o art. 1.790 do CC, que evidencia essa

diferenciação, foi declarado inconstitucional, por se tratar de uma norma discriminatória e

anacrônica.

44 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinário nº 878.694-MG. Relator: Min. Luís Roberto
Barroso. DJE: 10/05/2017. p. 30
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Diante da referida inconstitucionalidade, deparou-se com uma nova questão: como se

daria a sucessão dos companheiros, já que o artigo que lecionava isto não é mais aplicável?

No voto, o Relator apresentou duas possíveis soluções. A primeira delas seria a revalidação

das Leis nº 8.971/94 e nº 9.278/96, para que os companheiros seguissem as regras

disciplinadas em tais normas. Já a segunda alternativa seria no sentido de garantir aos

companheiros o mesmo regime sucessório dos cônjuges, de modo a incluí-los no rol do art.

1.829 do CC.

A segunda solução é a que melhor se adequa, visto que preencheria de forma ideal a

lacuna da lei e garantiria aos companheiros os direitos adquiridos pelos cônjuges. Nesse

sentido, a Corte editou a seguinte tese em sede de repercussão geral: “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 art. 1.829

do CC/2002”.45

ii) O direito do companheiro na sucessão

Diante do que fora anteriormente exposto, pode-se concluir, portanto, que a única

diferenciação entre o casamento e a união estável reside na forma de sua constituição. Na

união estável é preciso verificar uma situação de fato, não podendo ser comprovada por um

documento único que a constitua e que sirva de prova definitiva. Já o casamento, por sua vez,

pode ser comprovado pela mera exibição da certidão de casamento. Nesse sentido, pode-se

entender que tais entidades são semelhantes, mas não são iguais, visto que sua diferenciação

reside no formalismo.

Em razão dessa diferença, o texto constitucional facilita a conversão da união estável

em casamento, justamente para dar ao relacionamento uma maior segurança jurídica nas

relações sociais. Nas palavras do Min. Relator, Luís Roberto Barroso:

“49. Como decorrência lógica da inexistência de qualquer hierarquia

entre as diferentes entidades familiares e do direito a igual proteção

legal de todas as famílias, é inconstitucional o art. 1.790, do Código

45 Ibiden. p. 2
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Civil, ao prever regimes sucessórios distintos para o casamento e para

a união estável. Se o legislador civil entendeu que o regime previsto

no art. 1.829 do CC/2002 é aquele que melhor permite ao cônjuge

viver sua vida de forma digna após o óbito de seu parceiro, não

poderia, de forma alguma, estabelecer regime diverso e menos

protetivo para o companheiro.”46

Por mais que haja essa diferenciação quanto à formalidade, não há qualquer outra

distinção entre tais entidades, sendo necessário garantir e igualar os direitos que delas

decorrem. Nesse sentido, pode-se entender que, com a declaração de inconstitucionalidade do

art. 1.790 do CC, o STF entende pela aproximação dos efeitos jurídicos das duas espécies de

constituição de família. Assim, desde o julgamento do RE 878.694/MG, o convivente

supérstite é considerado coerdeiro do sucedido, juntamente com os descendentes ou

ascendentes do autor da herança.

Conclui-se, portanto, que o art. 1.829 do CC/2002 será aplicado tanto ao cônjuge

sobrevivente quanto ao companheiro. Ou seja, por exemplo, se houver descendentes e

companheiro, estes vão concorrer, assim como ocorreria no caso de haver somente cônjuge e

descendentes. No caso de não haver nem descendentes e nem ascendentes, o companheiro

herdará exclusivamente, assim como o cônjuge tem tal possibilidade.

Por mais que o companheiro agora assuma uma posição similar à do cônjuge, uma

nova discussão vem à tona: seria, então, o companheiro um herdeiro necessário? Veja-se a

redação do art. 1.845 do Código Civil que traz quem são considerados herdeiros necessários:

“Art. 1.845. São herdeiros necessários os descendentes, os

ascendentes e o cônjuge.”

Em razão da omissão do CC sobre a possibilidade de os companheiros serem

considerados herdeiros necessários, permanece, ainda, a diferenciação entre cônjuges e

companheiros, visto que os companheiros podem ser excluídos da sucessão. Para isso, basta

que o autor da herança, na fala de descendentes, ascendentes ou cônjuge ou em razão da

renúncia destes, contemplasse terceiros com a totalidade de seus bens em cláusula

46 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinário nº 878.694-MG. Relator: Min. Luís Roberto
Barroso. DJE: 10/05/2017. p. 30
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testamentária ou, no caso de o testador possuir descendentes ou ascendentes, dispor, por

testamento, da sua porção disponível, para contemplar seus próprios descendentes,

ascendentes ou até mesmo terceiros, em detrimento do companheiro sobrevivente.47

Importante pontuar que, após a publicação do acórdão que declarou a

inconstitucionalidade do art. 1.790 do CC, foram opostos embargos de declaração ao acórdão

do RE 646.721/RS, pelo IAB (Instituto dos Advogados Brasileiros), IBDFAM (Instituto

Brasileiro de Direito de Família) e ADFAS (Associação de Direito de Família e das

Sucessões), atuando todos como amicus curiae, questionando a aplicabilidade do art. 1.845 do

CC/2002 às uniões estáveis homoafetivas e às uniões estáveis heteroafetivas no RE

878.694/MG. A razão dos embargos decorre do fato de que o legislador considerou o cônjuge

como herdeiro necessário, mas nada menciona sobre o companheiro sobrevivo, sendo

necessário, portanto, o esclarecimento do tema pela Suprema Corte, para saciar a dúvida se a

tese de repercussão geral também alcançaria o art. 1.845 do códex, considerando, assim, o

companheiro como herdeiro necessário.

Entretanto, os referidos embargos foram desprovidos, argumentando-se que o acórdão

recorrido não teria qualquer omissão a ser corrigida, visto que o art. 1.845 do Código Civil

não foi objeto da repercussão geral reconhecida pelo Plenário do STF e, que, não houve

discussão acerca da integração do companheiro ao rol de herdeiros necessários, não havendo,

assim, omissão a ser sanada.

Esse ponto é alvo de divergências na doutrina brasileira, visto que muitos autores não

concordam com a qualificação do companheiro como herdeiro necessário48. Esse

entendimento, data máxima vênia, porém, não deve prevalecer por não ser o mais acertado.

Sobre esse ponto, relevante é o argumento expedido por J. M. Leoni Lopes de Oliveira:

“Apesar de o art. 1.845 não fazer menção ao companheiro,

considere-se que o art. 1.850 do CC, ao tratar da possibilidade de o

testador afastar herdeiros de seus direitos sucessórios através de

48 Doutrinadores como Rodrigo da Cunha Pereira e Mário Luiz Delgado entendem que a declaração de
inconstitucionalidade do art. 1.790 do CC não autorizou a atribuição do companheiro sobrevivente o status de
herdeiro necessário, visto que o art. 1.845 do CC trata de uma norma restritiva de direitos, sendo sua enumeração
taxativa, pelo fato de que só arrola como herdeiros necessários obrigatórios os descendentes, ascendentes e o
cônjuge sobrevivo.

47 MADALENO, Rolf. Sucessão legítima – 2. ed. – Rio de Janeiro: Forense, 2020. p. 602
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testamento, se limitou a elencar os colaterais, não se referindo ao

companheiro: “para excluir da sucessão os herdeiros colaterais, basta

que o testador disponha de seu patrimônio sem os contemplar”. Se o

companheiro fosse herdeiro facultativo também poderia ser afastado

da sucessão por testamento, e o art. 1.850 não o mencionou nessa

possibilidade. Logo, numa interpretação a contrário sensu, o

companheiro não pode ser afastado da sucessão por testamento”. 49

Nesse mesmo sentido, alguns doutrinadores entendem ser completamente

desarrazoado não acatar a expressa declaração do STF de inequívoca inconstitucionalidade do

art. 1.790 do CC, quando, em claros termos, expôs o Min. Luís Roberto Barroso, “uma

diferenciação entre os regimes sucessórios do casamento e da união estável promovida pelo

art. 1.790 do Código Civil de 2002 viola o princípio da dignidade da pessoa humana e que

outorgar ao companheiro direitos sucessórios distintos daqueles conferidos ao cônjuge pelo

art. 1.829 representaria uma proteção insuficiente ao princípio da dignidade humana em

relação aos casais que vivem em união estável”.

Assim, infundada a discriminação entre duas entidades familiares sob o discurso da

ausência de previsão legal, ou de nova e expressa declaração de inconstitucionalidade do STF

acerca da inconstitucionalidade do art. 1.845 do CC. Não há que se falar na

inconstitucionalidade do referido artigo, mas sim, em uma incompletude, visto que não

contempla o convivente sobrevivo como herdeiro igualmente obrigatório. Desse modo, a

partir da declaração de inconstitucionalidade do art. 17.90 do CC, qualquer outra norma que

gerasse ressalvas e restrições de direitos entre as duas entidades familiares deve ser aplicada

de forma a garantir a mesma posição entre os regimes. E, nesse sentido, entende o professor

Rolf Madaleno:

“Tendo sido declarada a inconstitucionalidade do art. 1.790 do Código

Civil e ordenada a equiparação da união estável ao casamento para

efeitos sucessórios, impedindo haja qualquer hierarquia entre as duas

entidades familiares, mesmo que guardem diferenças de formatação

entre elas, isso não importa, eis que prescreve o art. 4º da Lei de

49 OLIVEIRA, J. M. Leoni Lopes de. Direito civil: sucessões. Rio de Janeiro: Forense, 2017. p. 423.
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Introdução às Normas do Direito Brasileiro (LINDB) que, sendo a lei

omissa, o juiz decidirá o caso de acordo com a analogia, os costumes e

os princípios gerais de direito, pois, como escrevem André de

Carvalho Ramos e Erik Frederico Gramstrup: “Se dois casos em

comparação são semelhantes em certos aspectos, isso significa que

também são diferentes em outros; se fossem idênticos, não haveria

motivo para invocar a analogia – eles seriam simplesmente regulados

pela mesma norma, tornando ocioso o recurso à analogia. Se é o caso

de aplicar analogia, os dois casos têm necessariamente semelhanças e

diferenças. Ao raciocinar por analogia, o intérprete afirma que as

semelhanças são mais relevantes do que as diferenças, de modo que se

justifica a construção de regra similar por afinidade de razões. Se as

diferenças fossem sentidas como mais importantes, então não haveria

espaço para a analogia. Ela está, portanto, baseada em um juízo de

valor (preponderância das semelhanças e relativa insignificância das

diferenças), e não em argumento puramente lógico.”.”50

Há, ainda, necessidade de trazer os ensinamentos de Paulo Lôbo, quando comenta o

julgamento do STF, para melhor compreender o cenário:

“3) por arrastamento, pelo mesmo princípio da igualdade sucessória, a

interpretação em conformidade com a Constituição dos demais artigos

do Livro do Direito das Sucessões do Código Civil que aludam a

direito sucessório do cônjuge, para ser interpretados como abrangentes

do companheiro

Relativamente ao art. 1.819, o STF fez interpretação conforme para

evitar o vazio que resultaria da declaração de inconstitucionalidade do

art. 1.790, pura e simplesmente. Em razão disso, há interpretação

conforme por arrastamento dos demais artigos que referem à sucessão

do cônjuge, para que sejam interpretados como incluindo o

50 MADALENO, Rolf. Sucessão legítima – 2. ed. – Rio de Janeiro: Forense, 2020. p. 608
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companheiro, porque especificam as consequências da ordem da

sucessão legítima, inclusive quanto à sucessão concorrente.

Assim, são iguais os direitos dos cônjuges e companheiros

relativamente à ordem de vocação hereditária (art. 1.829, inc. III), ao

direito real de habitação (art. 1.831), à sucessão concorrente com os

descendentes e quota mínima (art. 1.832), à sucessão concorrente com

os ascendentes (art. 1.837), à qualificação como herdeiro necessário

(art. 1.845).

Permanecem os efeitos sucessórios distintos, decorrentes dos

regimes matrimoniais de bens, para o casamento, e os regimes de bens

adotados pelos companheiros na união estável. Conforme esclarece o

Enunciado 641 das Jornadas de Direito Civil (CJF/STJ), adotado em

2018, “é constitucional a distinção entre os regimes, quando baseada

na solenidade do ato jurídico que funda o casamento, ausente a união

estável”.51

Logo, pode-se entender que o companheiro alcançou a mesma posição que o cônjuge,

no que se refere ao status de herdeiro necessário, mesmo não sendo citado no rol do art. 1.845

do CC.

51 LÔBO, Paulo. Direito civil: sucessões. 5. ed. São Paulo: Saraiva, 2019. v. 6, p. 169.
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4. ANÁLISE DO ART. 1.830 DO CÓDIGO CIVIL

a) Breve análise do art. 1.830 e a possibilidade de cenários

Como anteriormente apresentado, o CC/2002 trouxe vários artigos que configuraram

uma hierarquia entre a união estável e o casamento. Além disso, o referido código trouxe

também um artigo que gera muita estranheza quando lido e que é alvo de diversas

controvérsias. Trata-se do art. 1.830, que possui a seguinte redação:

“Art. 1.830. Somente é reconhecido direito sucessório ao cônjuge

sobrevivente se, ao tempo da morte do outro, não estavam separados

judicialmente, nem separados de fato há mais de dois anos, salvo

prova, neste caso, de que essa convivência se tornara impossível sem

culpa do sobrevivente.”

Como pode-se perceber, o artigo determina alguns requisitos que devem ser

preenchidos pelo cônjuge sobrevivente para que seja reconhecido o direito de sucessão na

herança do cônjuge falecido.

Antes de adentrar nas exigências do art. 1.830 do CC, é preciso pontuar que, por mais

que o referido artigo só mencione o cônjuge, em razão da declaração de inconstitucionalidade

do art. 1.790, o companheiro também será abarcado. A jurisprudência pátria, quando na

análise do art. 1.830 do CC/2002, o aplica para reconhecer direitos sucessórios tanto para o

cônjuge quanto para o companheiro, veja-se:

REsp n. 1.844.229/MT, relator Ministro Moura Ribeiro, Terceira

Turma, julgado em 17/8/2021, DJe de 20/8/2021. CIVIL. RECURSO

ESPECIAL. RECURSO INTERPOSTO SOB A ÉGIDE DO NCPC.

SUCESSÕES. AÇÃO DE HABILITAÇÃO E RECONHECIMENTO

DA QUALIDADE DE HERDEIRA NECESSÁRIA. VIOLAÇÃO DO

DISPOSTO NO INCISO I DO ART. 1.829 DO CC/02. CÔNJUGE

SOBREVIVENTE CONCORRE COM HERDEIROS

NECESSÁRIOS QUANTO AOS BENS PARTICULARES DO

FALECIDO. PRECEDENTE DA SEGUNDA SEÇÃO. RECURSO

ESPECIAL PROVIDO. 1. Aplica-se o NCPC a este recurso ante os
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termos do Enunciado Administrativo nº 3, aprovado pelo Plenário do

STJ na sessão de 9/3/2016: Aos recurso interpostos com fundamento

no CPC/2015 (relativos a decisões publicadas a partir de 18 de março

de 2016), serão exigidos os requisitos de admissibilidade recursal na

forma do novo CPC. 2. A Segunda Seção do STJ já proclamou que,

nos termos do art. 1.829, I, do Código Civil de 2002, o cônjuge

sobrevivente, casado no regime de comunhão parcial de bens,

concorrerá com os descendentes do cônjuge falecido somente quando

este tiver deixado bens particulares (REsp nº 1.368.123/SP, Rel.

Ministro SIDNEI BENETI, Rel. p/ Acórdão Ministro RAUL

ARAÚJO, DJe de 8/6/2015). 3. O Supremo Tribunal Federal, no

julgamento do Recurso Extraordinário nº 878.694/MG,

reconheceu a inconstitucionalidade da distinção promovida pelo

art. 1.790 do CC/02, quanto ao regime sucessório entre cônjuges e

companheiros. Entendimento aplicável ao caso. 4. Tendo o

falecido deixado apenas bens particulares que sobrevieram na

constância da união estável mantida no regime da comunhão

parcial, é cabível a concorrência da companheira sobrevivente

com os descendentes daquele. 5. A teor do art. 1.830 do CC/02,

deve ser reconhecido o direito sucessório ao cônjuge ou

companheiro sobrevivente se, ao tempo da morte do outro, não

estavam separados nem judicialmente e nem fato, havendo

concurso quanto aos bens particulares 6. Recurso especial provido.

Desse modo, o art. 1.830 do Código Civil também se aplica nos casos de união estável

caso o companheiro cumpra com os requisitos estabelecidos no próprio artigo assim como o

cônjuge, quais sejam: (i) não estar separado judicialmente; (ii) não estar separado de fato por

mais de dois anos; e (iii) não ter sido o culpado pelo fim do relacionamento. É como leciona

Flávio Tartuce:

“A propósito, como destacado no início do tópico, o art. 1.830 do

Código Civil pode incidir também para as hipóteses fáticas relativas à
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união estável, diante da recente decisão do Supremo Tribunal Federal,

de equiparação sucessória total das entidades familiares (Informativo

n. 864 da Corte). Assim, deve-se considerar, em vez do divórcio ou da

separação de direito, a dissolução da união estável, que pode ser feita

de forma judicial ou extrajudicial, litigiosa ou consensual, conforme o

tratamento que consta do Código de Processo Civil de 2015 (arts. 693

a 699; 731 a 733).”52

Há de se pontuar que, por mais que a jurisprudência faça uso do art. 1.830 do

CC/2002, tal artigo traz exigências que não se coadunam com outros artigos e princípios em

nosso ordenamento jurídico. Assim, para melhor compreender o porquê das críticas ao artigo,

verificar-se-ão cada um dos requisitos e exigências deste e, ainda, será analisada a hipótese

que foi aberta pelo legislador e que originou o presente trabalho.

i) Separação judicial

Como mencionado anteriormente, o art. 1.830 do CC traz três requisitos para que o

cônjuge/companheiro receba o direito sucessório do de cujus: ao tempo da morte deste, não

pode o casal estar (i) separado judicialmente; (ii) separado de fato por mais de dois anos; e

(iii) nesse caso da separação de fato, não pode o sobrevivente ter sido o culpado para a

separação.

Vejamos a primeira hipótese, da separação judicial. Tal exigência determina que o

casal não estivesse separado judicialmente para que seja conferido direito sucessório ao

sobrevivente. No caso de estarem separados judicialmente, o cônjuge sobrevivente não terá

direito sucessório nenhum.

Importante mencionar que somente se considera que os cônjuges estão formalmente

separados judicialmente quando houver o trânsito em julgado da sentença da ação de

separação ou da ação de divórcio. Ainda, considera-se que não há direito sucessório quando

52TARTUCE, Flávio. Direito Civil: Direito das Sucessões. v.6. pp. 219. Grupo GEN, 2023. E-book. ISBN
9786559646975. Disponível em: https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9786559646975/. Acesso em:
17 nov. 2023.
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for formalmente realizada a lavratura de escritura pública de separação ou divórcio

extrajudicial por cartório competente.

Assim, entende-se que caso ainda esteja pendente a certificação do trânsito em julgado

no processo de separação ou divórcio judiciais ou no caso de somente haver atos preparatórios

para a separação ou divórcio extrajudiciais perante o cartório, o cônjuge sobrevivente será

considerado viúvo e irá sucedê-lo, possuindo, portanto, direito sucessório. Este é o

entendimento de Carlos Roberto Gonçalves:

“O direito sucessório do cônjuge, todavia, só estará afastado depois de

homologada a separação consensual ou passada em julgado a sentença

de separação litigiosa ou de divórcio direto, que só produz efeitos ex

nunc, ou ainda depois de lavrada a escritura pública de separação ou

divórcio consensuais, que produz seus efeitos imediatamente [...].

Morrendo o cônjuge no curso da ação de divórcio direto, de conversão

de separação em divórcio ou de separação judicial, extingue-se o

processo. Nessa hipótese, o estado civil do outro não será de separado

judicialmente ou divorciado, mas de viúvo.”53

É no mesmo sentido o entendimento de José Francisco Cahali que ressalta ser

imprescindível haver o trânsito em julgado da ação para que o cônjuge sobrevivente seja

privado dos direitos sucessórios:

“Pela literalidade do texto legal, a interpretação direciona-se no

sentido de não bastar a pendência de ação, ou mesmo a sentença ou

acordo homologado, sendo imprescindível o trânsito em julgado de

decisão para privar o cônjuge do direito sucessório, adotando-se, pois,

solução diversa de outras legislações. Assim, se antes de se operar a

coisa julgada no processo, quer seja de separação judicial, quer seja de

divórcio direto, qualquer dos cônjuges vier a falecer, subsiste ao outro

o potencial direito hereditário.”54

54CAHALI, Francisco José. Contrato de convivência na união estável. São Paulo: Editora Saraiva, 2002, p. 204.

53GONÇALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro: Direito das sucessões. São Paulo: Editora Saraiva,
2015, p. 182.
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Sobre esse requisito há de se mencionar um outro problema identificado por Flávio

Tartuce55, qual seja, a não menção à separação extrajudicial, efetivada por escritura pública no

Tabelionato de Notas. Tal previsão foi incluída no nosso ordenamento jurídico pela Lei nº

11.441/2007. Nesse caso, como o art. 1.830 do CC é silente sobre tal hipótese, o melhor é a

inclusão desta forma de separação desjudicializada/administrativa.

ii) Separação de fato

Quanto à segunda exigência entende-se que, no momento da morte do de cujus, este e

o cônjuge/companheiro sobrevivente não podem estar separados de fato há mais de dois anos.

Ou seja, o casal não poderia estar separado de fato há mais de dois anos quando no momento

da morte de um deles.

Sobre essa situação, alguns doutrinadores entendem que não seria preciso haver o

decurso do prazo de 2 anos, isto é, havendo a separação de fato a qualquer tempo, já não mais

haveria o direito sucessório ao cônjuge sobrevivente. Nessa mesma linha de raciocínio,

aqueles que realizaram separação ou divórcio judiciais ou extrajudiciais também não teriam

direitos sucessórios, visto que tal direito já teria se extinguido com a separação de fato. É

neste sentido o posicionamento de José Francisco Cahali:

“Mesmo que contrariamente à expressa previsão na norma, deve ser

ignorada a condição imposta, retirando a condição de herdeiro do

cônjuge separado de fato, independente do prazo da ruptura ou de sua

causa, em qualquer situação (beneficiando ascendentes ou

descendentes).”56

Essa exigência da separação de fato por mais de dois anos, conforme a lição de J.M.

Leoni Lopes de Oliveira57, conflita com diversas outras normas do CC, como por exemplo o

57 OLIVEIRA, J. M. Leoni Lopes de. Direito civil: sucessões. Rio de Janeiro: Forense, 2017. p. 374.

56CAHALI, Francisco José; HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. Capítulo 9: Sucessão decorrente do
casamento e da união estável. In: CAHALI, Francisco José; HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes.
Direito das sucessões. São Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2012. P. 206

55 TARTUCE, Flávio. Direito Civil: Direito das Sucessões. v.6. pp. 214. Grupo GEN, 2023. E-book. ISBN
9786559646975. Disponível em: https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9786559646975/. Acesso em:
17 nov. 2023.
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art. 1.801, III do CC/200258, que condiciona a nomeação do concubino como herdeiro ou

legatário à existência de uma separação de fato há mais de cinco anos. De igual modo, colide

com a norma do art. 1.572, §1º do CC59, que admite a separação judicial sem a atribuição de

culpa, em razão da simples ruptura fática há mais de um ano.

Desse modo, a separação de fato se dá quando, por exemplo, um dos cônjuges ou

conviventes sai de casa sem a oposição e com a aquiescência ou conformidade do outro

consorte. Assim, como não há qualquer oposição, estaria consagrada a separação pela notória

e silenciosa manifestação de consenso, sem irresignação de nenhum dos lados, demonstrando

que o casal não mais desejava viver nessa relação (como casados ou conviventes),

indiferentemente ao transcurso de um, dois, ou cinco anos. Nesse caso, o registro de tempo é

irrelevante, como até mesmo prevê o art. 1.723, §1º do CC60, ao reconhecer a existência de

uma união estável entre uma pessoa casada que esteja separada de fato, a qualquer tempo, sem

qualquer tipo de requisito de período mínimo de um, dois ou cinco anos61. Nesse mesmo

sentido entendem Pablo Stolze e Rodolfo Pamplona:

“[...] Discordamos, outrossim, da menção ao prazo mínimo de dois

anos. Na medida em que, como se sabe, a união estável, pode

configurar-se a qualquer tempo, não é razoável estabelecer-se um

lapso mínimo de separação de fato – como conditio sine qua non que

para a legitimidade sucessória – se antes mesmo da consumação do

biênio, a parte já pode ter formado outro núcleo familiar”.62

62 GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONHA FILHO, Rodolfo. Novo curso de direito civil. São Paulo: Saraiva,
2014. v. 7. Direito das Sucessões. p. 232

61 MADALENO, Rolf. Sucessão legítima – 2. ed. – Rio de Janeiro: Forense, 2020. p. 578

60“Art. 1.723. É reconhecida como entidade familiar a união estável entre o homem e a mulher, configurada na
convivência pública, contínua e duradoura e estabelecida com o objetivo de constituição de família. § 1 o A
união estável não se constituirá se ocorrerem os impedimentos do art. 1.521; não se aplicando a incidência do
inciso VI no caso de a pessoa casada se achar separada de fato ou judicialmente.”

59“Art. 1.572. Qualquer dos cônjuges poderá propor a ação de separação judicial, imputando ao outro qualquer
ato que importe grave violação dos deveres do casamento e torne insuportável a vida em comum. § 1 o A
separação judicial pode também ser pedida se um dos cônjuges provar ruptura da vida em comum há mais de
um ano e a impossibilidade de sua reconstituição.”

58“Art. 1.801. Não podem ser nomeados herdeiros nem legatários: I - a pessoa que, a rogo, escreveu o
testamento, nem o seu cônjuge ou companheiro, ou os seus ascendentes e irmãos; II - as testemunhas do
testamento; III - o concubino do testador casado, salvo se este, sem culpa sua, estiver separado de fato do
cônjuge há mais de cinco anos; IV - o tabelião, civil ou militar, ou o comandante ou escrivão, perante quem se
fizer, assim como o que fizer ou aprovar o testamento.”
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iii) Exigência da culpa

A terceira hipótese está relacionada ao fato de ser reconhecido o direito sucessório do

cônjuge sobrevivente se ele e o falecido estavam separados de fato há dois anos ou mais e o

sobrevivente não teve culpa pela separação. Ou seja, se o casal estivesse separado de fato há

dois anos ou mais e, no caso de um deles vir a falecer, o cônjuge sobrevivente, caso não tenha

tido culpa pela separação, poderá suceder o falecido. Esta hipótese traz uma grande questão

em razão da culpa e que merece alguns comentários.

Para melhor compreender tal situação é preciso ter como ponto de partida a Emenda

Constitucional nº 66/2010. Esta emenda deu nova redação ao §6º do art. 226 da CRFB/88.

Anteriormente, o referido dispositivo possuía a seguinte redação:

“§6º. O casamento civil pode ser dissolvido pelo divórcio, após prévia

separação judicial por mais de um ano nos casos expressos em lei, ou

comprovada separação de fato por mais de dois anos.”.

Como pode-se perceber, haviam condicionantes para que o casamento fosse dissolvido

pelo divórcio, era preciso haver ou a separação judicial por mais de um ano ou a separação de

fato por mais de dois anos para, posteriormente, haver o divórcio.

Observa-se que a separação judicial era um degrau necessário no trajeto a ser

percorrido entre o casamento e o divórcio. Não haveriam mais os deveres do casamento como

a coabitação, fidelidade recíproca entre os cônjuges e a mútua assistência, mas ainda haveria o

vínculo conjugal (que somente seria rompido com o efetivo divórcio). Assim, era preciso

permanecer nessa situação por um ano para que, desse modo, fosse possível discutir o

divórcio.

Já em relação à separação de fato é diferente. Importante, primeiramente, pontuar que

a separação judicial e a separação de fato são institutos diferentes. Enquanto a primeira tem

repercussão no meio judicial, isto é, precisa ser formalizada judicialmente, a segunda não

precisa. É uma mera decisão do casal em não mais o ser. Não há que se falar mais nos deveres

conjugais, mas ainda há o vínculo conjugal (como ocorre com a separação judicial). Nesse

caso, portanto, o casal que já estiver separado de fato e quiser o divórcio precisa comprovar

que a separação já perdura por dois anos.
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A Emenda Constitucional nº 66/2010 retirou estas condicionantes estipulando que o

casamento civil pode ser dissolvido pelo divórcio (esta é, inclusive, a nova redação do §6º do

art. 226 da CRFB/8863). Nesse sentido, verifica-se que houve maior facilidade para se

alcançar o divórcio, não sendo necessário haver o estágio da separação judicial ou da

separação de fato. Assim, ficou entendido que o divórcio é um direito potestativo, isto é,

apenas basta que um dos cônjuges manifeste seu interesse/desejo para que o divórcio seja

decretado.

No que diz respeito à culpa, se faz necessário tecer alguns comentários.

Primeiramente, o art. 1566 do CC64 determina quais são os deveres de ambos os cônjuges,

sendo eles: a fidelidade recíproca; vida em comum no domicílio conjugal; a mútua

assistência; o sustento, a guarda e educação dos filhos; e respeito e consideração mútuos.

Assim, a culpa seria referente à violação de algum destes deveres conjugais, conforme

estipulado nos arts. 1.566 e 1.57365 do CC66.

Em razão dessa violação por um dos cônjuges, poderia o outro requerer o divórcio,

sendo aquele que violou o culpado da separação do casal. Há de se mencionar que o cônjuge

culpado deixa de possuir direitos para com seu cônjuge, como por exemplo, o direito a

alimentos civis, o direito de manter o sobrenome do outro cônjuge (art. 1.578 do CC67) e o

direito de suceder o outro cônjuge (no caso de morte deste, como prevê o art. 1.830 do CC,

anteriormente mencionado).

Entretanto, como a Emenda Constitucional nº 66/2010 excluiu os requisitos

motivadores do pedido de desfazimento do vínculo matrimonial, não há mais que se falar na

67“Artigo 1.578. O cônjuge declarado culpado na ação de separação judicial perde o direito de usar o
sobrenome do outro, desde que expressamente requerido pelo cônjuge inocente e se a alteração não acarretar: I
- evidente prejuízo para a sua identificação; II - manifesta distinção entre o seu nome de família e o dos filhos
havidos da união dissolvida; III - dano grave reconhecido na decisão judicial".

66CARVALHO, Luiz Paulo Vieira de. Direito das Sucessões. Grupo GEN, 2019. pp. 418. E-book. ISBN
9788597017328. Disponível em: https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9788597017328/. Acesso em:
14 nov. 2023

65 “Art. 1.573. Podem caracterizar a impossibilidade da comunhão de vida a ocorrência de algum dos seguintes
motivos: I - adultério; II - tentativa de morte; III - sevícia ou injúria grave; IV - abandono voluntário do lar
conjugal, durante um ano contínuo; V - condenação por crime infamante; VI - conduta desonrosa. Parágrafo
único. O juiz poderá considerar outros fatos que tornem evidente a impossibilidade da vida em comum.”

64 “Art. 1.566. São deveres de ambos os cônjuges: I - fidelidade recíproca; II - vida em comum, no domicílio
conjugal; III - mútua assistência; IV - sustento, guarda e educação dos filhos; V - respeito e consideração
mútuos.”

63 “§ 6º O casamento civil pode ser dissolvido pelo divórcio. (Redação dada Pela Emenda Constitucional nº 66,
de 2010)”
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comprovação da culpa para o estabelecimento do divórcio. Nesse sentido, a discussão pela

culpa acabou perdendo suas forças tanto no Direito de Família quanto no Direito Sucessório.

É nessa mesma linha o posicionamento de Maria Berenice Dias68:

“Em face da Emenda Constitucional 66/2010, que deu nova

redação ao § 6º do art. 226 da Constituição Federal, a única forma de

dissolver o casamento é o divórcio. Em face disso desapareceu o

instituto da separação e com ele a necessidade de identificação de

causas ou a exigência do curso de prazos para a concessão do

divórcio. Eliminada a culpa para a dissolução do casamento, também

caíram por terra todas as referências legais à culpa em sede de direito

sucessório.”

Há de se trazer pontos importantes quanto à discussão da culpa tanto no Direito de

Família quanto no Direito Sucessório.

Primeiramente, no âmbito do Direito de Família, a discussão de culpa em razão do fim

do vínculo conjugal pode acabar por desestruturar o grupo familiar, criando possíveis

embaraços para as relações parentais, no caso de o casal ter filhos em comum, assim como

para a harmonia pós-conjugal, que é essencial para a mútua cooperação dos antigos cônjuges

que não se desincumbem das responsabilidades parentais69. Isto é, a discussão da culpa de um

dos cônjuges/companheiros nada mais vai trazer de importante, sendo apenas prejudicial às

relações quando na existência de filhos em comum.

O requisito da comprovação de culpa estabelecido pelo legislador pressupõe uma

discussão binária, no sentido de que um dos cônjuges/companheiros vai ser denominado

culpado e o outro inocente. Porém, nem sempre esta pode ser a conclusão para o término do

relacionamento. Pode ser que a separação se dê em razão da culpa dos dois ou, até mesmo, de

nenhum deles, caso em que ambos concordam pelo fim do vínculo. Conforme lição de

Mauricio Luis Mizrahi70 a atribuição de um único culpado pelo fracasso de um casamento é

70 MIZRAHI, Mauricio Luis. Familia, matrimonio y divorcio, Astrea: Buenos Aires, 1998, p.198.

69 MADALENO, Rolf. A concorrência sucessória e o trânsito processual: a culpa mortuária. Revista Brasileira de
Direito de Família. Porto Alegre, v. 29, p. 146-147

68 DIAS, Maria Berenice. Manual das Sucessões. São Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2013. p. 62
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sempre falsa, visto que as desavenças de um casal decorrem de dificuldades bilaterais

relacionadas com a evolução de cada um.

No âmbito do Direito Sucessório, a discussão da culpa mortuária ou funerária71 não há

razão de ser visto que uma das partes nesse debate não está mais presente para apresentar seu

ponto de vista. Como entende a jurista Maria Helena Daneluzzi72, não há porque rediscutir

algo que muitas vezes já está sedimentado e que o tempo já cicatrizou e ainda, na ausência do

autor da herança, que será impedido de contestar os fatos eventualmente alegados.

De igual modo entende Paulo Lôbo73 que considera que a imputação de culpa viola

princípios fundamentais do Estado Democrático de Direito, quais sejam o da garantia do

contraditório e o da ampla defesa a qualquer acusado, visto que o morto não está mais

presente para apresentar suas alegações.

Nesse sentido, por não estar mais presente no mundo dos vivos, o autor da herança não

tem como comprovar sua possível inocência sobre a dissolução do relacionamento. A

pesquisa da culpa, portanto, recai sobre o consorte sobrevivente, que deve comprovar ser

inocente na separação e apresentar a culpa do falecido. Por outro lado, outros terceiros

interessados (como por exemplo, descendentes, ascendentes, colaterais) são quem devem

comprovar a inocência do falecido e a culpa do sobrevivente pela separação do casal. Há de se

mencionar aqui a grande dificuldade de se comprovar esse tipo de situação, principalmente

dos terceiros interessados. Ora, a situação em que um casal passa dentro de casa é privativa a

estes e, nem sempre, chega ao conhecimento de todos da família, principalmente os

pormenores e as intimidades de um casal.

Pensa-se, por exemplo, na seguinte hipótese de que um casal que vivia brigando

constantemente em casa e, em razão dessas incansáveis brigas, um dos cônjuges resolve sair

de casa; posteriormente, este vem a falecer. Como poderão os terceiros interessados saber o

que se passou se não havia qualquer comunicação ou reclamação sobre a vida do casal? Com

73 LÔBO, Paulo. Direito civil: sucessões. 4. ed. São Paulo: Saraiva, 2018. v. 6, p. 135

72DANELUZZI, Maria Helena Marques Braceiro. Aspectos polêmicos na sucessão do cônjuge sobrevivente: de
acordo com a Lei 10.406, de 10 de janeiro de 2002: doutrina, jurisprudência, legislação e projetos de lei. São
Paulo: Editora Letras Jurídicas, 2004.

71 expressões cunhadas por Rolf Madaleno
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certeza fica bem mais fácil para o sobrevivente provar toda a situação porque estava

vivendo-a diretamente. Assim também entende Flávio Tartuce:

“Entretanto, a culpa não pode repercutir na questão sucessória, em

especial diante das dificuldades que gera a sua prova ou não. Como

buscar a verdade se um dos envolvidos já não está mais presente entre

nós? Por meio de prova psicografada? A jocosa indagação tem o fim

de demonstrar a falta de sentido na menção a esse elemento subjetivo

para perquirir a existência ou não do direito sucessório do cônjuge

sobrevivente. Sem falar no claro aumento do conflito, pois os demais

descendentes lutarão ao máximo para afastar o direito do cônjuge. Eis

mais um comando legal que incentiva a cultura da guerra, e não a

cultura da paz, na contramão de uma tendência que tem ganhado cada

vez mais adeptos no País.”74

Desse modo, a busca por um culpado pela separação nada mais faz do que causar

tumulto ao processo, trazendo de volta fatos do passado, talvez caídos no esquecimento,

gerando problemas e intrigas no que, um dia, muitas das vezes, foi considerado uma família.

É, como bem entende Rolf Madaleno, um retrocesso:

“Não mais pode interessar ao direito, como em retrocesso faz o artigo

1.830 do novo Código Civil, tentar demonstrar que o sobrevivente não

foi culpado pela separação de fato. Importa o fato da separação, e não

a sua causa, pois a autoria culposa não refaz os vínculos e nem

restaura a coabitação, mote exclusivo da hígida comunicação de bens.

A prova judicial de o cônjuge sobrevivente haver sido inocentemente

abandonado pelo autor da herança ou sair pesquisando qualquer causa

subjetiva da separação fatual, para caçar culpa de uma decisão

unilateral é, mais uma vez, andar na contramão do direito familista

74TARTUCE, Flávio. Direito Civil: Direito das Sucessões. v.6. pp. 218. Grupo GEN, 2023. E-book. ISBN
9786559646975. Disponível em: https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9786559646975/. Acesso em:
11 nov. 2023.

44



brasileiro, que, desde a Lei do Divórcio de 1977, já havia vencido

estes ranços culturais.”75

iv) Possibilidade de haver concorrência entre cônjuge e companheiro

Além das outras diversas críticas ao artigo, é preciso pontuar também uma

possibilidade que não foi levada em consideração pelo legislador.

Partindo-se do pressuposto que houve a separação de fato dentro do prazo de 2 anos e

que não houve culpa do cônjuge sobrevivente, pode ser que o falecido, antes de vir à óbito,

tenha contraído uma união estável nesse mesmo período (isto é, havia se separado de fato de

seu cônjuge há menos de 2 anos e, nesse tempo, contraiu uma nova união estável). Nesse

caso, conforme o art. 1.830 do CC, o cônjuge sobrevivente terá o direito sucessório, mas e

como fica o companheiro? Teria esta pessoa que passou os últimos momentos com o de cujus

algum direito sucessório também? Claramente, verifica-se a hipótese de concorrência entre

estes dois personagens, isto é, o cônjuge separado de fato e o companheiro.

Esta é, de fato, a maior questão do art. 1.830 do Código Civil e que originou o

presente trabalho. Como deve ser resolvida tal situação? Pontua-se algumas possíveis

soluções. A primeira delas diz respeito à efetiva concorrência entre o cônjuge separado e o

companheiro sobrevivente. Isto é, poderia ser utilizado por analogia as regras do art. 1.829 do

Código Civil. Como há a concorrência entre o cônjuge e descendentes/ascendentes, o

companheiro sobrevivente também participaria desta equação. Portanto, a partilha da herança

do de cujus, no caso de haver descendentes, seria dividida entre o companheiro, o cônjuge

separado de fato (a depender do regime de bens do casamento) e os descendentes. Igualmente

ocorreria na hipótese de ter ascendentes e não descendentes.

Nesse caso, para verificar como seria realizada a divisão da herança é preciso, além de

levar em consideração o regime de bens adotado no casamento, verificar o regime de bens que

foi adotado na união estável. Conforme prevê o art. 1.725 do CC76, caso não haja qualquer

76 “Art. 1.725. Na união estável, salvo contrato escrito entre os companheiros, aplica-se às relações
patrimoniais, no que couber, o regime da comunhão parcial de bens.”

75 MADALENO, Rolf. O novo direito sucessório. In: Direito Sucessório em pauta. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2004, p. 119
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contrato escrito que estipule um regime de bens específico a ser adotado na união estável,

far-se-á uso do regime da comunhão parcial de bens.

De igual modo ocorre na hipótese do art. 1.829, I77 do CC, o qual os cônjuges casados

nos regimes da comunhão universal ou no regime de separação obrigatória não recebem

direito sucessório, deverá ocorrer no caso de a união estável adotar os mesmos regimes. Isto é,

se no contrato firmado entre os conviventes for o do regime da comunhão universal ou o da

separação obrigatória, não há que se falar em direito sucessório ao companheiro. Assim como

não haverá direito de suceder caso o regime adotado seja o da comunhão parcial e o falecido

não houver deixado bens particulares, tal qual ocorre com o cônjuge.

Um importante ponto que merece alguns comentários é a hipótese de tanto o

casamento quanto a união estável adotarem o regime da comunhão parcial de bens.

Primeiramente, caso o falecido não tenha deixado bens particulares, não haverá o direito de

sucessão nem para o cônjuge nem para o companheiro. Porém, estes vão ter o direito de

meação, isto é, todos os bens adquiridos conjuntamente por ambos (no casamento, entre o

cônjuge e o falecido; e na união estável, entre o companheiro e o falecido) terão de ser

partilhados. Ou seja, se, durante o casamento, por exemplo, foi adquirido um imóvel

conjuntamente pelo casal, o cônjuge terá direito à metade deste imóvel, não pelo direito

sucessório, mas sim em razão da meação. O mesmo ocorre com a união estável.

Assim, dos bens que foram adquiridos durante o casamento terá o cônjuge direito à

meação destes. Importante mencionar que, por mais que o casamento não tenha sido

formalmente finalizado, ocorrendo a separação de fato e contração de nova relação (união

estável) haverá uma ruptura, em que todos os bens adquiridos a partir daquele momento não

mais fazem parte da comunhão do casal (casamento). Assim, tendo como ponto de partida a

separação de fato do casal e a contração de nova união estável, todos os bens adquiridos

posteriormente “pertencerão” à união estável. Com isso, o companheiro terá direito de

meação destes bens contraídos durante a relação.

Entretanto, e na hipótese de o falecido ter deixado bens particulares, como será feita

esta partilha? Sabe-se que os bens particulares são aqueles que eram do patrimônio particular

77“Art. 1.829, I - aos descendentes, em concorrência com o cônjuge sobrevivente, salvo se casado este com o
falecido no regime da comunhão universal, ou no da separação obrigatória de bens (art. 1.640, parágrafo
único); ou se, no regime da comunhão parcial, o autor da herança não houver deixado bens particulares;”
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do cônjuge antes da união. É o art. 1.659 do CC78 que determina quais são os bens que são

excluídos da comunhão, sendo, portanto, particulares a cada um dos cônjuges. Na hipótese de

falecimento de um dos consortes e adoção do regime da comunhão parcial de bens, estes

(estipulados pelo referido artigo) é que serão partilhados, por cabeça, aos herdeiros. Nesse

sentido, o melhor entendimento que se tem é que a partilha será feita entre o cônjuge separado

de fato, o companheiro e os possíveis descendentes.

Para melhor compreensão das situações acima mencionadas, veja-se a tabela79

explicativa abaixo.

Regime da Comunhão
Parcial de bens

Casamento União Estável

Bens particulares do
falecido

Terá direito de sucessão, em que
a partilha será feita por cabeça
entre os outros herdeiros

Terá direito de sucessão, em
que a partilha será feita por
cabeça entre os outros
herdeiros

Bens comuns do casal Terá direito de meação aos bens
adquiridos na vigência do
casamento até o momento em
que há a separação de fato e a
contração de nova relação. Não
terá direito de sucessão sobre
tais bens.

Terá direito de meação aos
bens adquiridos durante a
união estável. Não terá direito
de sucessão sobre tais bens.

Uma outra forma de solução para a questão trazida pelo art. 1.830 é a inexistência de

qualquer direito sucessório ao cônjuge após a separação de fato ou judicialmente, sendo o

companheiro o único a concorrer com descendentes/ascendentes na partilha da herança. A

partir do momento em que há a separação judicial ou a separação de fato entende-se que não

79 Fonte: Elaborada pela autora com base nos estudos sobre o regime da comunhão parcial de bens tanto no
casamento quanto na união estável.

78 “Art. 1.659. Excluem-se da comunhão: I - os bens que cada cônjuge possuir ao casar, e os que lhe
sobrevierem, na constância do casamento, por doação ou sucessão, e os sub-rogados em seu lugar; II - os bens
adquiridos com valores exclusivamente pertencentes a um dos cônjuges em sub-rogação dos bens particulares;
III - as obrigações anteriores ao casamento; IV - as obrigações provenientes de atos ilícitos, salvo reversão em
proveito do casal; V - os bens de uso pessoal, os livros e instrumentos de profissão; VI - os proventos do
trabalho pessoal de cada cônjuge; VII - as pensões, meios-soldos, montepios e outras rendas semelhantes.”
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há mais que se falar no direito do antigo cônjuge em participar da herança do falecido. Como

entende Maria Berenice Dias80, “considera-se rompido o casamento quando cessa a

convivência”. De igual modo leciona Rolf Madaleno:

“Tenha-se presente que a separação de fato é aquela que se identifica

com a cessação efetiva da convivência física e que

fundamentalmente, implica a ausência de vontade de um ou de

ambos os cônjuges de continuarem mantendo uma comunidade de

vida matrimonial ou convivencial. Encontra-se divorciada do tempo

a regra escrita e a orientação jurídica de que o regime de bens só

termina com a morte ou com a efetiva e formal separação ou

divórcio dos cônjuges, e nunca pela separação de fato ou de corpos,

haja vista o REsp. 1.477.937/MG ao prescrever que na partilha

comunicam-se não apenas o patrimônio líquido, mas também as

dívidas e os encargos existentes até o momento da separação de fato,

consagrando assim esta como o termo final da comunicação de bens

e da própria existência de um casamento ou de uma união estável.”81

Assim, cessada a convivência do casal que não mais tem vontade de o ser, não há que

se falar no direito sucessório de um destes quando no falecimento do outro. Se em vida o

falecido não mais queria manter relações com o outro consorte, porque tal vontade não pode

ser respeitada quando em sua morte? Conceder direito sucessório àquele sobrevivente que

estava separado judicialmente ou de fato iria de encontro com a vontade do de cujus.

Há de se mencionar que a jurisprudência pátria entende neste mesmo sentido. Veja-se:

“Direito civil. Família. Sucessão. Comunhão universal de bens.

Sucessão aberta quando havia separação de fato. Impossibilidade de

comunicação dos bens adquiridos após a ruptura da vida

conjugal. 1. O cônjuge que se encontra separado de fato não faz

jus ao recebimento de quaisquer bens havidos pelo outro por

herança transmitida após decisão liminar de separação de corpos.

81 MADALENO, Rolf. Sucessão legítima – 2. ed. – Rio de Janeiro: Forense, 2020. p. 537
80 DIAS, Maria Berenice. Manual das sucessões. 2. ed. São Paulo: RT, 2011. p. 133
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2. Na data em que se concede a separação de corpos, desfazem-se

os deveres conjugais, bem como o regime matrimonial de bens; e a

essa data retroagem os efeitos da sentença de separação judicial ou

divórcio. 3. Recurso especial não conhecido” (STJ, REsp 1065209/SP,

4.ª Turma, Rel. Min. João Otávio de Noronha, j. 08.06.2010, DJe

16.06.2010).

****

“Civil e processual. Sociedade conjugal. Separação de fato. Ação de

divórcio em curso. Falecimento do genitor do cônjuge-varão.

Habilitação da esposa. Impossibilidade. I. Não faz jus à sucessão pelo

falecimento do pai do cônjuge-varão a esposa que, à época do

óbito, já se achava há vários anos separada de fato, inclusive com

ação de divórcio em andamento. II. Recurso especial conhecido e

provido, para excluir a recorrida do inventário” (STJ, REsp

226.288/PA, 4.ª Turma, Rel. Min. Aldir Passarinho Junior, j.

13.09.2000, DJ 30.10.2000, p. 161).

****

PROCESSO CIVIL E DIREITO DE FAMÍLIA. APELAÇÃO CÍVEL.

AÇÃO INDENIZATÓRIA AJUIZADA PELA ESPOSA DO

SEGURADO CONTRA EMPRESA SEGURADORA. RITO

ORDINÁRIO. SEGURO DE VIDA SEM INDICAÇÃO DE

BENEFICIÁRIO. SEGURADORA QUE,

ADMINISTRATIVAMENTE, PAGARÁ 50% PARA A

COMPANHEIRA E 50% PARA OS FILHOS. Autora que, invocando

a qualidade de cônjuge do segurado, pretende o pagamento, in totum,

do seguro de vida no valor de R$ 227.764,66. Segurado que se absteve

de indicar, na apólice, quaisquer beneficiários, a par de à época da

celebração do contrato (01/10/2006) e do óbito (ocorrido em

11/06/2007), encontrar-se separado de fato da esposa e convivendo

em regime de união estável com outra mulher há vários anos.
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Seguradora que efetuara o pagamento da indenização de 50% (R$

80.000,00) para a companheira do segurado e 50% para os filhos

deste. Sentença que reconhece se achar o segurado separado de fato da

esposa e convivendo em união estável com companheira. Sentença

que afirma que, em razão disso, deve-se presumir que a vontade

do segurado quando assinou o contrato seria beneficiar a

companheira. Sentença que, inobstante tais considerações, julgou

parcialmente procedente o pedido inicial para condenar a

seguradora-ré a pagar à esposa, autora/apelada, R$ 40.000,00,

entendendo que Seguradora-ré não deveria ter pago 50% (R$

80.000,00) integralmente para a companheira, mas sim dividido com

pagamento de 25% do valor para cada, sem prejuízo dos 50%

restantes (R$ 80.000,00) pagos aos filhos. Seguradora-ré que

irresignada, apela, sob a alegação de que efetuara corretamente o

pagamento de 50% para a companheira e 50% para os filhos do

segurado, argumentando que a união estável foi reconhecida, pela

Carta Magna, como entidade familiar, e que a própria sentença

reconhecera que a esposa, autora/apelada, estava separada de fato do

segurado há cerca de dez anos quando contratado o seguro, desta

forma cessando os efeitos patrimoniais e sucessórios do casamento

(artigo 1.830, do Código Civil). Sentença que merece reforma. Com

efeito, o §3o, do artigo 226, da Carta Magna, alçou a união estável ao

status de família, não havendo, pois, que se falar em direito sucessório

da ex-esposa, mesmo porque o valor do seguro não integra a herança

(art. 794, Cód. Civil). Separação de fato que, acorde reiterada

jurisprudência na espécie, faz cessar os efeitos patrimoniais do regime

de bens do casamento. Contrato de seguro em que devem prevalecer

as disposições de vontade dos contratantes. Inteligência do artigo 792

do Cód. Civil que, a par de omitir a situação do separado de fato, não

pode ser interpretado de forma literal, mas sim à luz do artigo 226, da

Carta Magna. Inexistência de simultaneidade de núcleos familiares a

justificar a concorrência entre a esposa e a companheira na metade do
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valor segurado. Recurso a que se dá provimento, na forma do

§1o-A, do artigo 557, do CPC para o fim de, reformando a

sentença de primeiro grau, dar procedência ao apelo da

seguradora-ré, tornando improcedente a demanda da

esposa/autora, invertendo-se custas e honorários, estes em quinze por

cento do valor da causa, de cujo pagamento fica a autora/apelada

isenta (art. 12, lei 1060/50) em face da gratuidade de justiça deferida

às fls. 34. (TJRJ, Apelação, 0275425-66.2008.8.19.0001, 14ª Câmara

Civel. Rel. Des. JUAREZ FERNANDES FOLHES, j. 02.04.2012)

****

Agravo de instrumento. Inventário. Decisão que reconheceu a

ilegitimidade da ex-mulher do falecido de atuar no inventário,

bem como estabeleceu que a companheira deve figurar como

meeira em relação aos bens adquiridos na constância da união

estável e concorrer como herdeira em relação aos bens

particulares. Inconformismo. Descabimento. Reconhecimento da

união estável entre o falecido e a agravada por sentença transitada em

julgado. Encerramento implícito da relação conjugal entre a agravante

e o falecido, casados sob o regime da comunhão universal de bens.

Ex-mulher não participa da sucessão do falecido, por ostentar

apenas a condição de meeira, nos termos do art. 1.829, I e 1.830,

do Código Civil. Relação regida pelas regras de condomínio.

Sucessão da companheira sobrevivente. Observância do

entendimento fixado pelo Supremo Tribunal Federal no Recurso

Extraordinário n. 878.694/MG. Incidência do regime da

comunhão parcial de bens. Condição de herdeira atribuída à

companheira sobrevivente quanto aos bens particulares, em

concorrência com os descendentes. Art. 1829, I, do Código Civil.

Decisão mantida. Recurso improvido. (TJSP, AI

n°2223029-03.2019.8.26.0000, 1ª Vara de Família e Sucessões, Rel.

Pedro de Alcântara da Silva Leme Filho, j. 20.02.2020).
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Desse modo, entende-se que, após a separação de fato, o conjunto de bens adquiridos

por um dos cônjuges não se comunica ao outro, razão pela qual não poderá ser partilhado82.

b) Como aplicar

Como pôde-se perceber, o art. 1.830 do CC é alvo de severas críticas pela doutrina

nacional, não somente em razão da criação de requisitos específicos (e infundados) para que o

cônjuge ou companheiro tenham o direito sucessório do de cujus, mas também pelo fato de

não ter o legislador levado em consideração a abertura da possibilidade de concorrência entre

um cônjuge e um possível novo companheiro. Verifica-se, portanto, que a norma não está

consoante às novas modificações dos grupos familiares e novas relações que passaram a

surgir com a modernidade.

A melhor forma de aplicar a norma do art. 1.830 do CC é analisá-la de forma

idealizada. Como prevê Flávio Tartuce, a melhor redação do artigo seria da seguinte forma:

“somente é reconhecido direito sucessório ao cônjuge sobrevivente se, ao tempo da morte do

outro, não estavam separados judicialmente ou extrajudicialmente, nem separados de fato.”83

Nesse sentido, com a separação judicial ou extrajudicial e com a separação de fato não

haveria qualquer direito sucessório ao antigo cônjuge quando no falecimento do outro, visto

que o casamento se finalizou não com a morte, mas sim pela separação quer seja judicial ou

extrajudicial ou pela simples separação de fato.

A redação do art. 1.830 idealizada por Tartuce é, sem dúvidas, a melhor forma de

aplicação da norma, visto que não há que se falar na observação de prazo para a separação e

nem mesmo há que discutir sobre a culpa da separação.

Por conseguinte, este é o entendimento de Rolf Madaleno e que merece ser analisado:

83TARTUCE, Flávio. Direito Civil: Direito das Sucessões. v.6. pp. 216. Grupo GEN, 2023. E-book. ISBN
9786559646975. Disponível em: https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9786559646975/. Acesso em:
16 nov. 2023.

82AgRg no Ag 682.230/SP, Rel. Ministro VASCO DELLA GIUSTINA (DESEMBARGADOR CONVOCADO
DO TJ/RS), TERCEIRA TURMA, julgado em 16/06/2009, DJe 24/06/2009; AgRg no Ag 961.871/GO, Rel.
Ministro ARI PARGENDLER, TERCEIRA TURMA, julgado em 11/03/2008, DJe 15/08/2008
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“Relembre-se que o Superior Tribunal de Justiça, através de vários

julgados e antes da vigência do código, entendera que, após a

separação de corpos, a herança recebida por um dos cônjuges não

deve entrar na meação, para depois ser dividida em razão de o regime

matrimonial de bens ser o da comunhão universal. Também não fazia

jus à sucessão pelo falecimento do pai do cônjuge varão a esposa que,

à época do óbito, já se achava separada de fato há vários anos,

inclusive com ação de divórcio em andamento, descabendo a

habilitação de cônjuge em inventário quando há alegação de separação

de fato, pois os bens adquiridos pelo varão, por herança, após a

ruptura da vida em comum não se comunicam, independentemente do

regime matrimonial de bens. A separação de fato, por erodir a

arquitetura conjugal, acarreta o fim de deveres do casamento e, assim,

do regime patrimonial, não se comunicando os bens havidos depois

daquele desate matrimonial. Não é sem razão que já foi encaminhada

ao Congresso proposta de alteração do art. 1.830 do credo civil,

sugerindo que, já estando o casal separado de fato, desapareçam os

direitos sucessórios dos cônjuges, devendo ser afastada qualquer

referência a prazo mínimo de separação fática para que tal fenômeno

ocorra, bem como, ainda, o questionamento da culpa. É que a redação

atual enseja situações de concorrência na sucessão entre um

ex-cônjuge separado de fato e um companheiro, em decorrência de

união estável formada após o afastamento fático, e que não encontra

previsão no Código. Segundo, porque, ao admitir que o cônjuge

remanesça com direito sucessório, mesmo após ultrapassar dois anos

de separação de fato e desde que prove não ter sido culpado pelo

afastamento do casal, aumentarão os conflitos dos inventários, já

habitualmente seara de disputas, comprometendo sua finalização, pois

a discussão da culpa é questão de alta indagação e deve ser enviada às

vias ordinárias, tornando incerta a ultimação do espólio. Na proposta

enviada explica-se ser desnecessária a menção da circunstância de que

os companheiros separados de fato não tenham direitos sucessórios,
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pois, sendo a união estável um fato, com o afastamento do casal a

relação desaparece, afastando qualquer cogitação de que, nestas

circunstâncias, remanesça algum direito sucessório aos

companheiros.”84

Como exposto anteriormente, a própria jurisprudência brasileira já aplica o art. 1.830

do CC considerando que a separação de fato já não gera nenhum tipo de efeito sucessório ao

cônjuge separado. Não há, portanto, razão de ser a aplicação diversa deste dispositivo.

Já havendo qualquer tipo de separação, seja a judicial, extrajudicial ou separação de

fato, não há mais que se falar no direito do cônjuge de participar na herança do cônjuge

falecido. Isso porque, primeiramente, o casal não tem mais o ânimo de partilhar sua vida em

casal, não sendo o mais justo conceder ao antigo cônjuge sobrevivente bens que foram

adquiridos ao longo da vida como casal. Caso os consortes quisessem partilhar os bens

adquiridos durante a relação e não mais desejavam permanecer juntos, deveriam ter realizado

a divisão em processo específico de divórcio ou separação. Realizar a partilha destes bens

depois da morte de um dos consortes não é o melhor caminho a ser seguido pelo fato de que o

de cujus não está presente para verificar quais bens deseja partilhar e se este era o desejo dele.

Tal partilha seria, portanto, um enriquecimento sem causa do cônjuge sobrevivo, conduta que

é vedada pelo nosso ordenamento jurídico, conforme prevê o art. 884 do CC85. Só seria

devido ao cônjuge sobrevivo os bens referentes à sua meação, a depender do regime de bens

adotado no casamento. Porém, quanto ao direito de suceder, o cônjuge sobrevivente não teria

nenhum.

Ainda, a realização de tal partilha após a morte do cônjuge abriria a possibilidade de

haver concorrência entre o antigo cônjuge e um novo companheiro. Este último, já que passou

em conjunto o restante da vida do de cujus, estaria sendo prejudicado, visto que todos os bens

que foram adquiridos nessa última relação seriam partilhados com outra pessoa que não mais

fazia parte da vida e do ciclo do falecido. Isto só traria mais confusão e morosidade ao

85“Art. 884. Aquele que, sem justa causa, se enriquecer à custa de outrem, será obrigado a restituir o
indevidamente auferido, feita a atualização dos valores monetários. Parágrafo único. Se o enriquecimento tiver
por objeto coisa determinada, quem a recebeu é obrigado a restituí-la, e, se a coisa não mais subsistir, a
restituição se fará pelo valor do bem na época em que foi exigido.”

84 MADALENO, Rolf. A concorrência sucessória e o trânsito processual: a culpa mortuária. Revista Brasileira
de Direito de Família, Porto Alegre: IBDFAM/Síntese, ano VII, nº 29, abr./maio 2005.
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processo, além do fato de desgastar as partes interessadas logo após um momento sensível

(morte do autor da herança). Nesse mesmo sentido é o entendimento de Luiz Paulo Vieira de

Carvalho:

“Entende-se, assim, que finalizada a vida em comum no âmbito do

matrimônio, extinguem-se também os direitos sucessórios. Desse

modo, constituindo o falecido nova união – uma união estável – e

preservada a meação do ex-cônjuge, nos termos da lei, a sucessão

deverá ser deferida integralmente ao atual companheiro. Isso porque o

próprio objetivo do direito sucessório é a proteção das pessoas mais

próximas do falecido, de sua família afetiva. Havendo a separação de

fato, rompe-se a affectio maritalis, ou seja, a afeição e o objetivo de

permanência do casal, sendo incabível se falar em concessão de

direitos sucessórios após o rompimento fático. O mesmo raciocínio é

aplicado para a hipótese trazida pela parte final do art. 1.830 do

CC/2002, que confere direitos sucessórios ao cônjuge separado de fato

há mais de dois anos, caso comprovado que a culpa da separação não

foi do consorte sobrevivo”86.

Assim, a melhor hipótese é a aplicação do art. 1.830 do CC de acordo com a forma

idealizada por Tartuce. Há de se mencionar também que está em tramitação o Projeto de Lei

nº3799/201987, que pretende alterar alguns artigos do Código Civil, dentre eles, o art. 1.830,

para que tenha a mesma redação proposta por Flávio Tartuce mencionada anteriormente. Isso

apenas mostra que o Código precisa ser modificado para que se adeque às novas realidades

sociais.

87Projeto de Lei nº 3799/2019; disponível em
https://www25.senado.leg.br/web/atividade/materias/-/materia/137498. Acesso em: 18 nov. 2023

86CARVALHO, Luiz Paulo Vieira de. Direito das Sucessões. Grupo GEN, 2019. pp. 419. E-book. ISBN
9788597017328. Disponível em: https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9788597017328/. Acesso em:
12 nov. 2023.
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5. CONCLUSÃO

O presente trabalho buscou demonstrar a necessidade de melhor analisar o art. 1.830

do Código Civil e seus requisitos, além de observar a hipótese aberta pelo legislador de haver

uma possível concorrência entre um antigo cônjuge separado e um novo companheiro.

Primeiramente, antes de adentrar nessa situação mais profundamente foi preciso

realizar um breve estudo sobre o Direito Sucessório, principalmente quanto à sucessão

legítima, que é aquela em que a lei determina quem são chamados como sendo sucessores do

autor da herança. Como se observou, esse chamamento estabelecido pela legislação deve

seguir uma ordem específica, a ordem de vocação hereditária, em que são chamados aqueles

que eram mais próximos do autor da herança, levando em consideração os laços de parentesco

e relacionamento.

Posteriormente, verificou-se que os cônjuges passaram a integrar uma classe específica

neste chamamento, isto é, passaram a ocupar a classe dos herdeiros necessários, que são

aqueles que não podem ser excluídos da partilha da herança em razão de ocuparem uma

posição importante na vida do de cujus e, por isso, devem ser beneficiados com a partilha.

Com isso, uma parte da herança do falecido é resguardada para o recebimento destes

herdeiros (sendo eles além do cônjuge, os descendentes e ascendentes), é a chamada quota

legitimaria. Portanto, pode-se entender que os herdeiros necessários são os descendentes,

ascendentes e o cônjuge.

Há de se mencionar que os cônjuges vão receber direitos sucessórios específicos a

depender do regime de bens adotado no casamento. Como se observou, os regimes em que o

cônjuge for meeiro (quando há a comunhão de bens entre os cônjuges) não há que se falar em

direito sucessório, visto que o consorte irá receber metade dos bens pela meação. O restante

dos bens do patrimônio do falecido será partilhado entre os outros sucessores. Já nos regimes

em que não há meação, haverá o direito sucessório ao cônjuge sobrevivente.

Foi, ao longo do trabalho, analisada também a posição do companheiro na sucessão.

Com o passar dos tempos e com as transformações das famílias atuais, o que antes era

considerado concubinato recebeu a classificação de união estável e que passou a ser protegida

pela Constituição Federal, conforme prevê o art. 226, §3º. Após esse entendimento, outros
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direitos foram concedidos aos companheiros em razão das Leis nº 8.971/94 e 9.275/96.

Porém, com a entrada em vigor do Código Civil de 2002 tais leis foram revogadas, assim

como os direitos que foram concedidos aos companheiros.

Um dos artigos do CC/2002 que era alvo de diversas críticas era o art. 1.790 visto que

tratava o companheiro de forma diferente quando em comparação com o cônjuge. Tal

entendimento, porém, não poderia ter força visto que violava a própria Constituição Federal e

os princípios nela contidos. Como visto, o referido artigo foi declarado inconstitucional pelo

Supremo Tribunal Federal nos autos do Recurso Extraordinário nº 878.694/2017.

Após a declaração de inconstitucionalidade do art. 1.790 do CC, diversas dúvidas

surgiram quanto à posição e aos direitos do companheiro na sucessão. Primeiramente, não se

sabia se, com a declaração de inconstitucionalidade, o companheiro passaria a ocupar a classe

de herdeiros necessários, como ocorreu com os cônjuges (art. 1.845 do CC). A melhor

doutrina, porém, entendeu que sim com base nos argumentos anteriormente expostos.

Outra questão que foi levantada foi quanto aos direitos sucessórios do companheiro.

Como passou a ocupar a posição de herdeiro necessário, ao companheiro seria aplicada a

mesma regra do art. 1.829 do CC, como ocorre com o cônjuge. Isto é, poderia concorrer com

outros descendentes ou ascendentes e, caso não houvesse nenhum destes, receberia

individualmente a herança do falecido, tal como ocorre com o cônjuge.

Um outro artigo que gerou dúvidas depois da declaração de inconstitucionalidade do

art. 1.790 do CC, foi o art. 1.830 da mesma lei. O referido artigo traz em sua redação o

estabelecimento de alguns requisitos para que o cônjuge participar da sucessão do falecido: (i)

não estar separado judicialmente à época do falecimento; (ii) não estar separado de fato por

mais de dois anos; e (iii) não ter sido o culpado pelo fim do relacionamento. Importante

pontuar que esses requisitos também valem para o companheiro, como exposto anteriormente.

Quanto ao primeiro requisito, caso os cônjuges estejam separados judicialmente, não

há qualquer direito sucessório a ser concedido ao consorte sobrevivente, justamente pelo fato

de haver uma separação formalizada entre os cônjuges. Já em relação à segunda exigência,

referente à separação de fato, observou-se que a doutrina nacional repreende fortemente a

concessão de direito sucessório para aqueles que estejam separados de fato. Isso porque o art.
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1.830 do CC estipula um prazo de 2 anos para ter havido a separação de fato, isto é, só terá

direito sucessório caso o casal tenha se separado até no máximo 2 anos antes do falecimento

do autor da herança. A estipulação desse prazo não tem razão de ser e conflita com outras

normas do próprio Código Civil. O terceiro requisito do art. 1.830 do CC está relacionado à

culpa. Isto é, para que o cônjuge sobrevivente possa receber direito sucessório não pode ele

ter sido o culpado para a separação do casal. Esta exigência é também um alvo de críticas da

doutrina brasileira. Primeiramente pelo fato de a Emenda Constitucional nº 66/2010 ter dado

nova redação ao §6º do art. 226 da CRFB/88 extirpando requisitos necessários para a

concretização do divórcio, assim como retirou a discussão sobre a culpa, que acabou perdendo

suas forças tanto no Direito de Família quanto no Direito Sucessório. Além disso, a discussão

sobre culpa acaba por gerar mais malefícios do que benefícios, visto que gera brigas

desnecessárias e desestrutura algo que um dia foi uma família.

A outra grande questão do art. 1.830 e que originou o presente trabalho é a

possibilidade aberta pelo legislador de haver a concorrência entre o antigo cônjuge separado e

um novo companheiro fruto de uma nova relação (união estável). Nesse caso, foram

apresentadas possíveis formas de solucionar tal problema. A primeira delas foi efetivamente

permitir a concorrência entre o cônjuge separado e o companheiro. Isto é, a depender do

regime de bens adotado tanto no casamento quanto na união estável, poderá haver a partilha

dos bens do falecido entre o companheiro, o cônjuge separado e outros possíveis sucessores,

como descendentes ou ascendentes. A outra forma de resolver tal questão é retirar o cônjuge

separado da partilha. Ou seja, estando o casal separado judicialmente ou de fato,

independentemente de prazo ou comprovação de culpa, não há que se falar em concessão de

direito sucessório ao antigo cônjuge. Desse modo, com o falecimento do autor da herança e,

havendo cônjuge separado e novo companheiro, o cônjuge apenas receberá bens em razão da

meação, a depender do regime de bens adotado no casamento. Já o novo companheiro irá

receber o direito sucessório e participará sozinho da partilha dos bens com os outros

sucessores.

Como visto, a segunda opção de solução é a mais acertada e é nesse mesmo sentido

que a jurisprudência pátria entende quando na análise do art. 1.830 do CC/2002, de modo a

excluir o cônjuge separado da partilha da herança, independentemente de ter decorrido o

prazo de 2 anos ou de ter sido comprovada ou não a culpa na separação. Há de se mencionar,
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ainda, o Projeto de Lei nº 3799/2019 que pretende dar nova redação ao art. 1.830, qual seja:

“somente é reconhecido o direito sucessório ao cônjuge sobrevivente se, ao tempo da morte

do outro, não estavam separados judicialmente ou extrajudicialmente, nem separados de fato”.

Por todo exposto, o presente estudo concluiu que o art. 1.830 do CC deve ser

reformulado de modo a impedir que seja concedido direitos sucessórios àqueles que não mais

fizeram parte da vida do falecido em seus últimos momentos, independentemente da análise

de um período de tempo ou em razão de culpa pela separação. Assim, não há que se falar na

concorrência entre cônjuges separados e novos companheiros, devendo ser garantido,

somente, direitos sucessórios àqueles que conviviam com o falecido, preservando, assim, suas

últimas vontades. Nesse sentido, percebe-se a necessidade de atualizar as legislações pátrias

para que estejam em consonância com o avançar da sociedade e de suas relações, de modo a

conceder proteção isonômica a todas as formas de família, como prevê a CRFB/88.
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