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RESUMO: Trata-se de um trabalho de pesquisa e estudo que objetiva analisar as
diferencas entre dois sistemas distintos do direito sucessorio brasileiro: o do conjuge e do
convivente ou companheiro sobrevivente. Essas diferencas serdo demonstradas sob o
ponto de vista da nova lei civil brasileira, devido ao fato de que o Brasil adotou
recentemente um novo Cdédigo Civil, promulgado em 2002, o qual substituiu 0 antigo
Caodigo Civil de 1916, e que esta em vigor desde Janeiro de 2003. Assim, o leitor tera a
oportunidade de examinar, em paralelo, a posi¢ao privilegiada do vilvo ou vilva, ou seja,
do conjuge sobrevivente matrimonial sobre aqueles que, embora tenham constituido uma
familia, pela unido estavel, ndo sédo casados perante a lei civil.

Palavras-chave: Direito sucessério brasileiro; novo Cédigo Civil; a situacéo privilegiada
do cbnjuge matrimonial sobrevivente; a familia oriunda da unido estavel; a situacdo
sucessoria de inferioridade dos companheiros que ndo eram casados perante a lei civil.
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DERECHO SUCESORIO DE LOS CONYUGES EN EL NUEVO
CODIGO CIVIL BRASILENERO

Analisis en paralelo con la sucesidn hereditaria
del compariero

RESUMEN: Este trabajo se propone a estudiar las diferencias entre los dos sistemas
distintos de derecho sucesorio brasilefio: el sistema del conyuge y del comparfiero
sobreviviente. Esas diferencias van a ser demostradas sobre el punto de vista de la nueva
ley civil brasilefia, em virtud de que Braasil haya adoptado un nuevo Cédigo Civil que
substituy6 el antiguo Caddigo Civil de 1916 y que esta vigorando desde enero de 2003.
Asi, el lector tendra la oportunidad de examinar, en paralelo, la posicion privilegiada del
viudo o viuda, es decir, del cényuge sobreviviente matrimonial sobre la posicién de la
pareja que vive un enlace familiar pero que no es oficialmente casada ante la ley civil.

PALABRAS-CLAVE: Derecho sucesorio brasilefio; nuevo Codigo Civil; la situacion
privilegiada del viudo o de la viuda sobre el compafiero o comparfiera que no es casado
ante la ley civil; la posiciébn de la pareja que vive un enlace familiar pero que no es
oficialmente casada ante la ley civil.

HEREDITARY SUCCESSION OF THE MARITAL SURVIVING
SPOUSE IN THE BRAZILIAN NEW CIVIL LAW:

An attempt to analyze the married surviving spouse inheritable
succession in comparison with the post mortem state of a non-
matrimonial union of a couple partnership of opposite sex who
has lived in a family likeness relationship as husband and wife.

ABSTRACT: The purpose of this paper is to study the differences between two distinct
systems of the Brazilian hereditary sucession law. Such differences will be traced under
the point of view of the new Brazilian Civil law, due to the fact that Brazil has recently
adopted a new Civil Code, which has substituted the old Civil Code of 1916 and it is ruling
since January, 2003. Thus, the reader will have the opportunity to examine, in parallel of
connetion, the priviledged position of the widow or widower supervening spouse over
those who were not engaged according to the civil law.
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Keywords: Hereditary succession of the married surviving spouse; Brazilian new civil law;
two distinct systems of the Brazilian sucession law; comparative analysis; the priviledged
position of the married widow or widower surviving spouse; non-matrimonial family.

1. Da posi¢ao do conjuge na sucessao legitima

Profundas e de grande relevancia séo as alteracdes realizadas pelo novo Codigo Civil, no
que se refere a pessoa, a familia e, especialmente, ao direito sucessorio dos conjuges. Conforme
entendimento doutrinario j& em constru¢do, o novo Diploma valorizou o casamento como um
negocio juridico especial de Direito de Familia, diferenciado da unido estavel, privilegiando a
posicdo do conjuge na sucessdo legitima e passando a considera-lo, inclusive, herdeiro necessario,
com os ascendentes e descendentes (art. 1.845).

De fato, 0 que esta a causar muita discussdo como uma das mudancgas mais ousadas do novo
Estatuto civilista, é a que diz respeito ao novo direito sucessério dos conjuges e a frontal
desigualdade, nesse aspecto, quanto ao novo direito sucessorio dos companheiros na unido estavel.

Além disso, ao alterar a ordem da vocacao hereditaria na sucessao legitima, o novo Cadigo
(art. 1845 c/c art. 1829) converte o conjuge sobrevivente em herdeiro necessario, repetindo a regra
do art. 1.721, do Cddigo Civil de 1916, segundo a qual pertence aos herdeiros necessarios, de pleno
direito, a metade dos bens da heranca, constituindo a legitima, ressalvados os casos de indignidade e

deserdacéo.
Dispde o novo Cdédigo Civil:
Art. 1.845. Sdo herdeiros necessarios os descendentes, 0s ascendentes e o conjuge.
Art. 1.846. Pertence aos herdeiros necessarios, de pleno direito, a metade dos bens
da heranca, constituindo a legitima.

Nesse sentido, ensina Zeno Veloso:

“Porém, o novo Cadigo Civil ndo erigiu o cénjuge a condicdo de herdeiro necessario,

apenas, mas a de herdeiro necessario privilegiado, pois concorre com 0S
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descendentes e com os ascendentes do de cujus. Esta posi¢ao sucessoria reconhecida

ao cdnjuge sobrevivente é um dos grandes avancos do novo Cédigo Civil.”*

N&o obstante, se 0 autor da heranca ndo deixou descendentes ou ascendentes, sera deferida a
sucessao por inteiro ao conjuge sobrevivente, como herdeiro da terceira classe, independentemente
do regime de bens do casamento (arts. 1.838 e 1.839 c/c 1.850), conforme sera demonstrado no
presente trabalho.

Desse modo, na sucessdo legitima, morrendo o marido ou a mulher sem deixar testamento
valido de conteudo patrimonial e, sendo, pois, legitima a sua sucessao, isto é, sucessao legal, de
acordo com o determinado em lei, quais sdo os direitos do cénjuge sobrevivente, do vilvo ou da
vilva no novo Cdédigo Civil, que entrara em vigor em janeiro de 2003?

Para facilitar o entendimento do alcance das mudancas, o Professor Euclides de Oliveira
assim se manifesta, dando um exemplo concreto dessa posi¢do: correspondente & parte indisponivel
do patriménio, também chamado legitima, de tal modo que o conjuge sobrevivente passa a ficar em

igualdade com os filhos e pais do falecido.

“Os personagens sdo um homem com trés filhos do primeiro casamento, que se
casou pela segunda vez no regime da comunhdo parcial, ou passou a viver em unido
estavel. De acordo com a legislacdo vigente, se ele morrer, a atual esposa ou
companheira sera apenas meeira dos bens adquiridos durante o casamento ou a
unido, ndo tendo direito a heranca. Com o novo cédigo, os outros bens do falecido
serdo partilhados entre ela e os trés filhos. Como também passard a ser herdeira
necessaria, ela ndo podera ser excluida, por testamento, da partilha de metade dos

bens do marido.”?

A finalidade protetiva da norma é assegurada pelo proprio jurista Miguel Reale, coordenador
da comissdo encarregada de preparar o projeto do novo Cdadigo Civil, em entrevista exclusiva a
Mauro Mello, no Jornal Tribuna do Direito:

! Do direito sucessério dos companheiros. In: DIAS, Maria Berenice; PEREIRA, Rodrigo da Cunha (Coords.). Direito

de familia e o novo Cddigo Civil.. Belo Horizonte: Del Rey, 2001, p. 228.

2006, UNIVERSIDAD DE GUADALAJARA, Centro Universitario de la Ciénega 4




LETRAS JURIDICAS  Revista electrénica de Derecho  ISSN 1870-2155  Numero 2

“Em primeiro lugar, ela se deve a equiparacdo dos cbnjuges e, em segundo, €
conseqiiéncia da mudanca do regime de bens. Porquanto, no regime anterior, 0 que
prevalecia era o regime da comunhdo universal, de tal maneira que cada conjuge era
meeiro, ndo havendo razdo nenhuma para ser herdeiro. Tendo ja metade do
patriménio, ficava excluida a idéia de herangca. Mas no momento em que nos
passados do regime da comunh&o universal para o regime parcial em comunh&o de
aqlestos, a situacdo mudou completamente. Seria injusto que somente o cdnjuge
participasse daquilo que é produto comum do trabalho, quando outros bens podem
vir a integrar o patriménio a ser objeto da divisdo. Nesse caso, 0 cOnjuge concorre
com os descendentes e com os ascendentes até um quarto. Quer dizer, ele nunca sera
privado de menos de um quarto daquilo que é objeto de partilha e ndo resulta do
trabalho comum, que ja é o resultado do aquiesto. De maneira que séo duas razdes: de
um lado, uma razéo de ordem técnica social, que é a mudanca de regime de bens do
casamento; e a outra, este novo sentido da equiparacao do homem e da mulher, pois a
grande beneficiada com este dispositivo, no fundo, é mais a mulher do que o

homem.”®

Efetivamente, de acordo com a nova redacdo do Estatuto civilista, a ordem da vocacdo

hereditaria esta assim estabelecida:

ART. 1829 — A sucessao legitima defere-se na ordem seguinte:

- aos descendentes, em concorréncia com o conjuge sobrevivente, salvo se
casado este com o falecido no regime da comunhdo universal, ou no da
separacao obrigatdria de bens (art. 1640, paragrafo unico); ou se, no regime
da comunhdo parcial o autor da heranca ndo houver deixado bens
particulares;

- aos ascendentes, em concorréncia com o conjuge;

I11-  ao cénjuge sobrevivente;

2 OLIVEIRA, Euclides. Conjuge concorre com filhos e vira herdeiro necessério. In: Tribuna do Direito — Suplemento
especial: Codigo Civil.. Ano 5, n 17, Séo Paulo: Juridica MMM, jan./1998.
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IV-  aos colaterais.

Convem aqui fazer a seguinte observagdo: somente é reconhecido direito sucessorio ao
conjuge sobrevivente se, ao tempo da morte do outro, ndo estavam separados judicialmente nem
separados de fato ha mais de dois anos, salvo prova, neste caso, de que essa convivéncia se tornara
impossivel sem culpa do sobrevivente (art. 1830). Ressalte-se, todavia, que a concorréncia do
conjuge sobrevivente com os descendentes vai depender do regime de bens do casamento.

Oportuno salientar que ndo se deve confundir meacdo com direito hereditario. A meacao
decorre de uma relacdo patrimonial (comunhdo), prevista no Direito de Familia, ja existente em
vida dos conjuges; é o regime de bens que vigorard entre eles durante o casamento e que é
estabelecido por lei ou pela vontade das partes. Depende, pois, do regime de bens do casamento. A
sucessdo hereditaria é transmitida aos sucessores conforme as previsdes legais (sucessao legitima)
ou a vontade do hereditando (sucessao testamentaria).

Na licdo de Zeno Veloso:

“Alguém pode ser meeiro e herdeiro, como pode ser meeiro sem ser herdeiro, ou
herdeiro sem ser meeiro. Essas posi¢des juridicas tém causa diversa, sdo diferentes, e
se baseiam em motivos e regras distintas. Se os bens sdo comuns, o [companheiro]
conjuge” sobrevivente tem direito a meacdo. Mas este direito ndo tem origem na
morte do outro convivente. O meeiro ja é dono de sua parte ideal antes da abertura da
sucessdo, por outro titulo. Trata-se de situacdo que decorre do Direito de Familia,
ndo do Direito das Sucessfes. A meacdo do falecido é que vai ser objeto da sucessao

»d

juntamente com 0s outros bens, de propriedade exclusiva, se houver.”” (Destacou-

se)

Na sequéncia, apresentamos as hipo6teses de concorréncia ou ndo do cénjuge na heranca do

conjuge falecido, por meio de esquemas.

2. Da concorréncia do cdnjuge sobrevivente na sucessdo do falecido

% Novo Cédigo Civil. Miguel Reale revela como projeto foi preparado. In: Tribuna do Direito — Suplemento esepcial.
Ano 6, n. 19, Sdo Paulo: Juridica MMM, fev./1998.

* Op. cit., p. 232-233.
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2.1 Hipdteses em que ndo h& concorréncia do conjuge sobrevivente com os descendentes, na

heranca do falecido

12 HIPOTESE: Marido e Mulher casados no o regime da Comunhio Universal de Bens

(patriménio comum).
O coOnjuge sobrevivente somente tera direito a meacdo (art. 1829, inciso 1), ndo havendo

concorréncia na heranca do falecido.

MARIDO MULHER [+

F1 F2 F3
1° Passo: 50% da totalidade dos bens pertence ao coONJUQE sobrevivente = meacao.

2° Passo: 50% patrimdnio = heranga = dividida igualmente entre todos os filhos.
F1=1/3
F2=1/3
F3=1/3

Obs: A “totalidade” dos bens compreende aqueles trazidos para 0 casamento assim como 0S

adquiridos na constancia deste.

22 HIPOTESE: Marido e Mulher casados no regime da Separacéo Obrigatoria de Bens.

A. O cbnjuge sobrevivente ndo terd direito & meagdo* e nem concorrerd a heranga com
descendentes ou ascendentes. Podera, entretanto, herdar a totalidade do patrimonio na falta
de descendentes e ascendentes ( art. 1838 do CC).

B. * Salvo se preservado o entendimento doutrindrio e jurisprudencial firmado sobre a
comunicacdo dos bens adquiridos ca constancia do casamento, consoante Simula 377, do
STF, a saber: “No regime de separacdo legal de bens, comunicam-se os adquiridos na
constéancia do casamento”.)
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I\{ARIDO ——P{?ULHER i

El E2 £3

1° Passo: Nao ha meacdo ( patriménios distintos).

2° Passo: Divisdo da totalidade do patrimonio do conjuge falecido igualmente entre todos 0s
descendentes: F1=1/3; F2=1/3; F3=1/3.

32 HIPOTESE: Marido e Mulher casados no regime da comunh&o parcial de bens, mas sem ter

deixado o falecido bens particulares.

A. N&o havendo bens particulares: o cdnjuge sobrevivente somente serd meeiro (inciso |, art.
1829 do CC).
B. Havendo bens particulares e aquestos: o conjuge sobrevivente serd meeiro e herdeiro (

(inciso I, art. 1829 do CC).

-
=

MARIDO LHER

<

1° Passo: 50% da totalidade dos bens ja pertencem, por direito, ao conjuge sobrevivente = meagéao.
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2° Passo: 50% do patrimonio = heranca = do conjuge falecido dividido igualmente entre todos 0s
filhos.

F1=1/3
F2=1/3
F3=1/3

Observacgdo: A totalidade dos bens compreende somente os bens adquiridos na constancia do

casamento, denominados “aquestos”.

Em havendo bens particulares do falecido, no Regime da Comunhdo Parcial de Bens, havera a

hipotese de concorréncia, que sera estudada na seqiiéncia.

2.2 Hipoteses em que ha concorréncia do cénjuge sobrevivente com os descendentes, na heranca

do falecido

Analisadas as restricbes quanto a possibilidade de concorréncia do cdnjuge sobrevivente na

herancga do falecido, nos demais casos sera sempre possivel a participacdo do cdnjuge sobrevivente

na mesma.

ART. 1.832 — Em concorréncia com os descendentes (art. 1.829, inciso I) cabera ao
conjuge quinh&o igual ao dos que sucederem por cabeca, ndo podendo a sua quota
ser inferior a quarta parte da heranca, se for ascendente dos herdeiros com que
concorrer.

Observacgao: Na sucessao por cabeca (ou direito proprio), a heranca é dividida em quotas iguais, de
acordo com o numero de herdeiros, cabendo a cada um deles igual quinhdo no monte. Convém

lembrar as regras basicas:

ART. 1.833 — Entre 0os descendentes, 0s em grau mais proximo excluem os mais
remotos, salvo o direito de representacéo.
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ART. 1.835 — Na linha descendente, os filhos sucedem por cabeca, e 0s outros
descendentes, por cabeca ou por estirpe, conforme se achem ou ndo no mesmo grau.

Assim, sendo trés, por exemplo, os filhos herdeiros, todos recebem quota igual (sucesséo por
cabeca). Se um deles ja faleceu (é pré-morto) e deixou dois filhos, netos do de cujus, ha diversidade
em graus, e a sucessdo dar-se-a por estirpe, dividindo-se a heranga em trés quotas iguais: duas serdo
atribuidas aos filhos vivos e a ultima sera deferida aos dois netos, depois de subdividida em partes

iguais. Os ultimos herdaréo representando o pai pré-morto.

Como se Vé, os filhos sucedem por cabeca, e 0s netos, por estirpe. Se, no entanto, todos 0s
filhos ja faleceram, deixando filhos, netos do finado, estes receberdo quotas iguais, por direito
proprio, operando-se a sucessdo por cabeca, pois encontram-se todos no mesmo grau. Essas quotas

chamam-se avoengas, por serem transmitidas diretamente do av6 para 0s netos.

12 HIPOTESE: O conjuge sobrevivente é ascendente dos herdeiros com quem concorre.

NMARIDO MULHER

i~
>
[
w,
(@)
| -
T
o
n

1° Passo: No caso de Regime da Comunhdo Parcial de Bens (em havendo bens particulares do
falecido) ou Participacdo Final nos Aquestos haverd meacdo. No caso de Regime da Separacdo
Absoluta de Bens (por convencdo) ndo haverd direito a meagcdo, mas concorrerd o cbnjuge

sobrevivente com os descendentes, na heranga do falecido.

2° Passo: A heranca do conjuge falecido sera partilhada igualmente entre o conjuge sobrevivente e

os 3 filhos.
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Conjuge sobrevivente= 1/4
F1=1/4

F2=1/4

F3=Y

Observagdo: Quando o coOnjuge sobrevivente for ascendente dos herdeiros com que concorrer
sempre devera haver uma reserva minima de %.. Portanto, se houver mais de 3 filhos, devera ser

reservada a quarta parte da heranca ao sobrevivente, repartindo os filhos o restante.

Exemplo: o autor da heranga deixou 4 filhos. Neste caso, o cdnjuge sobrevivente ficard com

1/4 da heranca e os 3/4 restantes serdo igualmente divididos entre os 4 filhos.

NMARIDO MULHER

Conjuge Sobrevivente: 1/4
F1=3/16 - F2=3/16 - F3=3/16 - F4=3/16

22 HIPOTESE: Se o cOnjuge sobrevivente ndo for ascendente dos herdeiros com que concorrer.
Neste caso, concorrendo o cOnjuge sobrevivente com os descendentes do falecido, dos quais ndo é
ascendente, vigorara a regra geral: tera direito ao quinhdo igual ao dos que sucederem por cabeca,

isto é, a heranca sera partilhada em quotas iguais entre todos.
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NMARIDO MULHER

Conjuge Sobrevivente = 1/6
F1=1/6 - F2=1/6 - F3=1/6 - F4A=1/6 - F5=1/6

2.3 Concorréncia do conjuge sobrevivente com os ascendentes do falecido.

ART. 1.836 — Na falta de descendentes, sdo chamados a sucessdo os ascendentes, em
concorréncia com o cénjuge sobrevivente.

§ 1°. Na classe dos ascendentes, 0 grau mais proximo exlui o mais remoto, sem
distingéo de linhas.

§ 2°. Havendo igualdade em grau e diversidade em linha, os ascendentes da linha

paterna herdam a metade, cabendo a outra aos da linha materna.

ART. 1.837 — “Concorrendo com ascendente em primeiro grau, ao conjuge tocara
um terco da heranca, caber-lhe-a a metade desta se houver um sé ascendente, ou se

maior for aquele grau”.

Na concorréncia com os ascendentes do de cujus, ja ndo se apresentam aquelas restricdes
decorrentes do regime de bens do casamento. Mas, a quota hereditéria é variavel:
a) concorrendo com ascendente em 1° grau, ao cdnjuge tocara 1/3 da heranca;
b) caber-lhe-a a metade desta se houver um s6 ascendente, ou se maior for aquele grau (art.
1837 do CC).

A. Concorrendo o conjuge sobrevivente com ascendente em primeiro grau do morto, caber-lhe-

& 1/3 da heranca.
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[mm——————
1
| ~
1 MARIDO : HAI MAE
R o
I
|
1
1
MARIDO MULHER ¥
Pai =1/3
Mae = 1/3
Marido (herdeiro) =1/3
B. Cabera ao conjuge sobrevivente a metade da heranca se houver um sé ascendente do

falecido, ou se maior for aquele grau (art. 1837 ).

1 MARIDO : HAI (gré-morta)

MARIDO MULHER ¥

Pai = 1/2
Marido ( herdeiro) = 1/2

C. Concorrendo o cbnjuge sobrevivente com avd e avo do falecido (seus ascendentes em 2°

grau), caber-lhe-&4 a metade da heranca (art. 1.837, alinea b, do CC).
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AVO AVO

p——————=-
I

I §~ |

1 MARIDO : PANpré-okt pré-morta)

MARIDO MULHER i

Avo = 1/4
Avo =1/4
Marido ( herdeiro) = 1/2

2.4 Outras disposic¢des sobre a posicdo sucessoria do conjuge.

Ha lacunas na nova lei que merecerdo aperfeicoamento nos subsequentes tramites
legislativos. Indaga-se, por exemplo, e se o falecido possuia filhos com o conjuge sobrevivente, mas
tinha-os, também, com outra pessoa? Essa € uma das hipdteses ndo resolvidas, expressamente
(atentar para o fato que o cdnjuge sobrevivente ndo é ascendente de todos 0s herdeiros descendentes
do falecido, uma vez que este deixou filhos de dois leitos). Mesmo assim, é cabivel a quota
hereditaria minima (1/4)?

Segundo Silvio de Salvo Venosa®, se o conjuge sobrevivo concorrer com descendentes
comuns e descendentes apenas do de cujus, ha de se entender que se aplica a garantia minima da
quarta parte. De outro lado, Zeno Veloso®, afirma que essa reserva hereditaria minima (1/4)
conferida ao cénjuge sobrevivente pressupde que ele seja também ascendente dos herdeiros com
gue concorrer. Se o de cujus deixou descendentes dos quais 0 cbnjuge sobrevivente ndo é
ascendente, sera obedecida a regra geral: ao conjuge caberd um quinh&o igual ao dos descendentes

que sucederem por cabeca. No entanto, se o falecido possuia filhos com o conjuge sobrevivente,

> Direito Civil. Direito das Sucessdes, 3. ed. Atualizada de acordo com o novo Cédigo Civil, v. 7. S&o Paulo: Atlas, p.
109.

® Novo Cédigo Civil comentado, (coord. Ricardo Fiuza). Sdo Paulo: Saraiva, 2002, p. 1652.
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mas tinha-os, também, com outra pessoa, entende o jurista que, assim sendo, a quota hereditaria
minima (1/4) ndo é cabivel.
No mesmo sentido, é a analise de Giselda Maria Fernandes Novaes Hironaka, que elucida a

problematica com a seguinte reflexéo:

“Se esse foi 0 espirito que norteou a concrecao legislativa no novo Cédigo Civil — e
trata-se de uma formulagdo bastante elogiavel -, entendo que ele deva ser preservado,
ainda quando se instale, na vida real, a hipotese hibrida antes considerada, de
chamamento de descendentes a herdar de ambos 0s grupos, isto é, de descendentes
que também o sejam do conjuge concorrente, e de descendentes exclusivos do autor
da heranca. Qualquer solucdo que pretenda deitar por terra essa postura diferencial
consagrada pelo legislador deveria estar consignada em lei, ela também, exatamente
para evitar a variada gama de solucBes que terdo de ser, obrigatoriamente,
organizadas pelo aplicador e pelo hermeneuta, formulando paradigmas
jurisprudenciais que ndo guardem qualquer correlagdo com aquele espirito do

legislador, claramente registrado no artigo em comento (1.832).”"

Parece-nos que a razao se encontra com Giselda Maria Fernandes Novaes Hironaka e Zeno
Veloso, mesmo porque assegura a igualdade entre todos os herdeiros do mesmo grau, nédo
recebendo os filhos do outro leito quota inferior.

Na seqliéncia, de acordo com o novo Estatuto, na falta de descendentes e ascendentes, sera
deferida a sucessdo por inteiro ao conjuge sobrevivente, afastados os parentes colaterais, conforme
dispde o art. 1.838:

Art. 1.838. Em falta de descendentes e ascendentes, sera deferida a sucessdo por

inteiro ao conjuge sobrevivente.
Além da sucessdo em propriedade, da qual o cdnjuge saiu em posicao privilegiada, o novo

Caodigo Civil estatuiu em seu favor, ainda, o direito real de habitacdo, segundo previsao do art.
1.831:
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Art. 1.831. Ao cbnjuge sobrevivente, qualquer que seja o regime de bens, serad
assegurado, sem prejuizo da participacdo que lhe caiba na heranca, o direito real de
habitacdo relativamente ao imdvel destinado a residéncia da familia, desde que seja o

unico daquela natureza a inventariar.

N&o é essa, entretanto, a posi¢do sucessoria do companheiro e da companheira no novo

Cadigo Civil, como se estudara em seguida.

3 ASPECTOS DO DIREITO SUCESSORIO DOS COMPANHEIROS

3.1 Unido estavel e concubinato

O novo Estatuto Civilista contempla a unido estavel entre homem e mulher, definindo-a como
a convivéncia publica, continua e duradoura, estabelecida com o objetivo de constitui¢do de familia.
A expressdo concubinato serve para designar as "relagcdes ndo eventuais entre 0 homem e a mulher
impedidos de casar”. Entretanto, no caso de duas pessoas ja casadas e por isso impedidas de casar,
se a convivéncia for publica, continua e duradoura e estiverem separados de fato, é unido estavel e

nao concubinato.

Art. 1.723. E reconhecida como entidade familiar a unifo estavel entre o homem e a
mulher, configurada na convivéncia publica, continua e duradoura e estabelecida com
0 objetivo de constituicdo de familia.

§ 1°- A unido estavel ndo se constituira se ocorrerem 0s impedimentos do art.
1.521; né&o se aplicando a incidéncia do inciso VI no caso de a pessoa casada se
achar separada de fato. (Destacou-se)

Art. 1.727. As relacBes nao eventuais entre 0 homem e a mulher, impedidos de casar,

constituem concubinato.

” Comentéarios ao Codigo Civil - Parte especial do direito das sucessdes — Sucessdo em geral — Sucessdo legitima, vol.
20. (Coord. Antdnio Junqueira de Azavedo). S&o Paulo: Saraiva, 2003, p. 226.
\ 2006, UNIVERSIDAD DE GUADALAJARA, Centro Universitario de la Ciénega 16




LETRAS JURIDICAS  Revista electrénica de Derecho  ISSN 1870-2155  Numero 2

Assim dispondo, o legislador do novo Diploma Civilista ampliou o conceito de unido estavel
e pacificou a controvérsia doutrindria e jurisprudencial acerca do que outrora se denominava
concubinato puro e impuro (CC, arts. 1.723 e 1.727). Igualmente, restou pacificada a discusséo
sobre a aplicabilidade dos impedimentos matrimoniais a unido estavel, conforme disposto no artigo
1.723, 88 1° e 2° e 0 periodo razodvel de convivéncia, no caso de separacdo de fato prolongada,
conforme € possivel inferir-se pelos dispositivos reflexos no direito sucessorio dos conjuges.

Por meio de uma interpretacdo sistematica e combinando-se o disposto nos artigos 1.801,
1.830 e outros do referido diploma civilista, € possivel deduzir-se esse lapso temporal no direito
vivo, para efeito de partilha de bens, conforme seja a sucessao legitima ou testamentaria.

Quanto & sucessao testamentaria , dispde o novo Cédigo Civil, em seu artigo 1.801 que:

Art. 1.801. N&o podem ser nomeados herdeiros nem legatéarios (,,,)
I11 - o concubino do testador casado, salvo se este, sem culpa sua, estiver separado de

fato do cénjuge h& mais de cinco anos. (Destacou-se)

Em relacdo a sucessdo legitima, infere-se também da leitura do novo Diploma, a contrario

senso, um periodo razoavel de tempo:

Art. 1.830. Somente é reconhecido direito sucessorio ao conjuge sobrevivente se, ao
tempo da morte do outro, ndo estavam separados judicialmente, nem separados de
fato hd mais de dois anos, salvo prova, nesse caso, de que essa convivéncia se

tornara impossivel sem culpa do sobrevivente. (Destacou-se)

3.2 Unido estavel e sucessao

O companheiro participa da sucessdao do outro, quanto aos bens adquiridos na constancia da
unido estavel. A concubina, aquela que tem uma convivéncia eventual com o homem, ja ndo tera

esse direito.
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Art. 1.790. A companheira ou 0 companheiro participara da sucessdo do outro,
quanto aos bens adquiridos onerosamente na vigéncia da unido estavel, nas
condicdes seguintes:

| - se concorrer com filhos comuns, terd direito a uma cota equivalente a que por lei
for atribuida ao filho;

Il - se concorrer com descendentes s6 do autor da heranca, tocar-lhe-4 a metade do
que couber a cada um daqueles;

I11 - se concorrer com outros parentes sucessiveis, teré direito a um terco da heranca;

IV - ndo havendo parentes sucessiveis, terd direito a totalidade da heranca.

Profundas sdo as alteracdes realizadas pelo novo Diploma, no que tange a pessoa, a familia e
ao direito de herancga, como se disse alhures, algumas felizes e outras carecendo de nova redacéo,

como € o caso do dispositivo acima citado.

Conforme j& analisado anteriormente neste trabalho, é notéria a desigualdade entre o direito
sucessorio dos conjuges e o direito sucessorio dos companheiros na unido estavel, porquanto o
conjuge passou a ser considerado herdeiro necessario, concorrendo com descendentes e ascendentes
do morto e o companheiro herdeiro facultativo, em posicdo muito inferior a que ja estava assentada

na legislacdo em vigor. Nesse sentido, ensina o citado jurista, Zeno Veloso:®

“Inicialmente, é estranhavel a colocacgdo do artigo 1.790 e seus incisos, regulando a
sucessdao entre companheiros, no Capitulo denominado ‘Disposi¢fes Gerais’, da
sucessdo em geral. Numa conclusdo que poderia ter sido do conselheiro Acécio,
personagem de Machado de Assis, ndo devia o artigo 1.790 estar nas ‘Disposicdes
Gerais’ porque de disposicOes gerais ndo trata. O artigo 1.790 tinha de ficar no
Capitulo que regula a ordem da vocacao hereditaria. Mas este € um problema menor.
O artigo 1.790 merece censura e critica severa porque é deficiente e falho, em
substancia. Significa um retrocesso evidente, representa um verdadeiro equivoco. (...)

O panorama foi alterado, radicalmente. Deu-se um grande salto para tras. Colocou-se

8 Op. cit., p. 231.
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0 companheiro em posi¢do infinitamente inferior com relacdo a que ostenta o

» 9

conjuge.” * (Destacou-se)

A primeira leitura e da forma como esta redigido, parece ter o legislador se equivocado
guanto ao que seja meacdo e sua distingdo com heranca, pois limita a sucessdo do companheiro aos
bens adquiridos onerosamente na vigéncia da unido estavel, conforme a redacdo do caput do
referido artigo. Ora, “bens adquiridos onerosamente na vigéncia da unido estavel” sdo os aqliestos e
destes o companheiro ou a companheira ja tem direito & meacdo, como parte ideal, antes da abertura
da sucessdo, conforme dispde o art. 1.725, inspirado na legislacdo extravagante ja existente'®, in
verbis: “Na unido estdvel, salvo convencdo valida entre os companheiros, aplica-se as relacdes
patrimoniais, no que couber, o regime da comunh&o parcial de bens”. A meacdo do companheiro
ou companheira sobrevivente ¢ situacdo que decorre de normas obrigacionais dentro do Direito de

Familia, ndo se confundindo com heranca.

Criticando, severamente, a nova redacdo do caput do artigo 1.790, Zeno Veloso ensina que a
regra geral do artigo 1.790, caput, subordinam-se todas as demais prescri¢cdes a respeito do tema,

podendo gerar consequéncias injustas na pratica. Exemplifica, ainda, o jurista:

“A companheira de muitos anos de um homem rico, que possuia varios bens na
época em que iniciou o relacionamento afeito, ndo herdard coisa alguma do
companheiro se este ndo adquiriu outros bens durante o tempo da convivéncia. Ficara
esta mulher — se for pobre — literalmente desamparada, mormente quando o falecido
ndo cuidou de beneficiad-la em testamento. O problema se mostra mais grave e
delicado se considerarmos que o novo Codigo Civil nem fala no direito real de
habitacdo sobre o imdvel destinado a residéncia da familia, ao regular a sucessdo
entre companheiros, deixando de prever, em outro retrocesso, o beneficio ja

estabelecido no artigo 7°, paragrafo nico, da Lei n. 9.278/96”.**

Indaga-se, em decorréncia: e quanto aos bens particulares do falecido? Pela redacéo atual

do novo Cddigo Civil, o companheiro ou a companheira ndo concorrera com o0s descendentes ou

° Ibidem., p. 233.
10| eis n. 8.971/94 e n. 9.278/96 que regularam o direito sucessério entre companheiros & semelhanca do ja existernte
para os conjuges (Codigo Civil de 1916).
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com outros parentes do morto nos bens particulares, o que contraria todo o sistema sucessorio, pois
entende-se por heranca todo o conjunto das relagdes juridicas transmissiveis do de cujus, menos o
passivo. Logo, o que vai ser objeto da sucessdo é justamente a meac¢do do falecido, juntamente com

outros bens, de propriedade particular, se houver.

Indaga-se, ainda: e se ndo houver meacdo - somente bens particulares — e que eram
exclusivos do autor da heranca, como no exemplo retromencionado -, 0 companheiro sobrevivo
ndo concorrerd? Entdo, herdeiro ndo é. O que fere o principio da igualdade, constitucionalmente

assegurado a familia, matrimonial ou n&o.

Sobre a igualdade em matéria sucessoria, ensina Luiz Edson Fachin:

“O Direito Constitucional penetra, hoje, em todas as disciplinas e, via de
conseqiiéncia, tambem, no Direito Civil. Além da liberdade, constitucionalmente
assegurada, e suas repercussdes no direito a intimidade, trata a questdo da igualdade
no Direito Civil, dividindo-a em momentos basicos: igualdade como ndo
discriminacdo no exercicio, ou do gozo dos direitos civis; igualdade em matéria

sucessoria.”?

3.3 Interpretacdo do artigo 1.790, do novo codigo civil, no campo da criagdo

normativa

Ja existem, por outro lado, interpretacdes do referido dispositivo que desbordam para o
campo da criacdo normativa. Os que compartilham desse entendimento, para escapar da injusta
solucéo do novo Codigo Civil, afirmam que o novo Estatuto, nos incisos | e Il do artigo 1.790, ndo
cuidou do companheiro sobrevivo como herdeiro, mas como meeiro, assegurando-lhe o direito a
cota-parte deixada pelo de cujus, referente somente aos bens adquiridos onerosamente na constancia
da unido estavel, e variando sua participacdo conforme se tenha ou ndo filhos, ou, ainda,

ascendentes e colaterais.

11 Op. cit., p. 233..
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Nestes casos, apesar de, aparentemente, “participar [mas, ndo concorrer] o companheiro
sobrevivo da sucessdo do outro”, conforme redacdo do citado artigo, na verdade, ele ndo € herdeiro,
mas, simplesmente, meeiro, com direito de receber uma propor¢do maior, previamente fixada por
lei, j& que o legislador limitou seu direito de heranca.

Com redacdo diversa do caput do examinado artigo 1.790, dispde seu inciso IV, que “nao
havendo parentes sucessiveis, tera direito a totalidade da heranca” (destacamos). Em outras
palavras, ndo havendo nem ascendentes e nem colaterais até o 4° grau, o0 companheiro ou a
companheira herdaré a totalidade da heranca. E 0 que o legislador quis dizer, nesse contexto, ao
utilizar a palavra totalidade ?

Silvio Rodrigues entende que, no caso do inciso IV, a totalidade da heranca a que o
companheiro tem direito a recolher diz respeito apenas aos bens adquiridos onerosamente na
constancia da unido, posto que pelo fato de o caput ter se referido somente a tais bens e por ser este
o comando imperativo da norma, o direito sucessério dos companheiros restringe-se aos mesmos.**

H&, no entanto, como ja referido no presente trabalho, aqueles que entendem de maneira
diversa, ingressando na funcdo do Legislativo e, assim, desconectando os incisos Il e 1V do caput
do dispositivo. Ainda, de acordo com essa interpretacdo, no caso dos incisos Il e 1V do artigo
1.790, o novo Cddigo Civil ndo teria tratado do direito a cota parte, mas, sim, do direito a heranca a
que tém os companheiros, ndo a restringindo, portanto, somente aos bens adquiridos onerosamente
na vigéncia da unido estavel, mas abrangendo, inclusive os bens particulares do falecido, ja que
nestes dois casos, o legislador usou a palavra “heranga”. Entdo, segundo essa entendimento, o
companheiro sobrevivo tera direito a todos os bens do companheiro morto, conforme ja previa o
inciso 111, do art. 2°, da Lei n. 8.971/94, s6 que de acordo com aquela lei especial, 0 companheiro ou
a companheira afastava os colaterais, quando, nesta, concorre também com os colaterais.

Silvio Rodrigues adverte que, no caso deste inciso, “o correto, como ja fazia a Lei n.
8.971/94, art. 2°, 111, teria sido colocar o companheiro sobrevivente a frente dos herdeiros colaterais,

na sucessdo do ‘de cujus’”.*

No mesmo sentido, Silvio de Salvo Venosa, assevera, por sua vez, 0 seguinte:

“Note que existe um retrocesso na amplitude dos direitos hereditarios dos

companheiros no Cddigo de 2002, pois, segundo a lei referida, ndo havendo

12 Teoria Critica do Direito Civil, p. 301.

13 Direito Civil. Direito das sucessdes. De acordo com o novo Cédigo Civil. 25. ed., v. 7. Sdo Paulo: Saraiva p. 119.
 Ibidem.
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herdeiros descendentes ou ascendentes do convivente morto, 0 companheiro
recolheria toda a heranca. No sistema implantado pelo art. 1.790 do novo Cddigo,
havendo colaterais sucessiveis, 0 convivente terd direito a apenas um terco da
heranga, por forga do inciso I1l. O companheiro ou companheira somente tera direito

a totalidade da heranca se ndo houver parentes sucessiveis”.™

Sebastido Amorim e Euclides de Oliveira, a seu turno, observam “que o companheiro é
tratado de forma diferente da reservada ao coOnjuge sobrevivo, pois este tem mais ampla
participacdo na heranca e a vantagem de ser considerado como herdeiro necessario, ao lado dos
descendentes e ascendentes”.*®

Pelo novo Cddigo Civil, o direito de usufruto na heranca do falecido foi substituido,
integralmente, pela concessdo de quota-parte da heranga, tanto para 0 companheiro como para o0
conjuge sobrevivo. Nesse sentido, Silvio de Salvo Venosa escreve que “quanto ao direito
hereditario propriamente dito dos companheiros, de acordo com o art. 1.790, a participacdo do
convivente na heranca serd sob a modalidade de direito de propriedade e ndo mais como
usufruto”,*” ndo dispondo a nova legislacdo sobre o direito real de habitacdo em favor do
convivente.

Merece registro, ainda, respeitavel orientacdo de Francisco Cahali sobre a aplicacdo do
direito intertemporal nessa seara, em obra escrita em co-autoria com Giselda Maria Fernandes

Novaes Hironaka. Da leitura do texto extrai-se o seguinte entendimento:

“Pelas recentes modificacOes legislativas sobre a unido estavel (em 20 anos temos
quatro regimes juridicos diferentes!), torna-se importante ressaltar que a lei aplicavel
na sucessdo é a vigente no momento do 6bito (CC, art. 1.787). Assim, se falecido
anteriormente a Lei 8.971/94, ndo se dard em favor do companheiro sobrevivente a
titularidade da heranca, ainda que na falta de descendentes ou ascendentes do
falecido, destinando-se o acervo aos integrantes da quarta classe (colaterais), ou
reconhecendo a sua jacéncia. Também, o vilvo ndo poderd exercer o direito ao

usufruto previsto na norma. Ja aberta a sucessdo no periodo entre a Lei 9.278/96 e 0

> Op.cit., p. 120.
'8 Inventarios e Partilhas. Direito das Sucessdes — Teoria e Prética. 14. ed. S&o Paulo: Universitéaria de Direito, p. 364.
17 H
Op. cit., p. 121.
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novo Codigo Civil, o companheiro sobrevivente ocupa posicdo similar aquela

destinada, & época, ao conjuge.”*®

Por fim, conforme asseverado anteriormente, carece o artigo 1.790 do novo Cdédigo Civil de

nova redacéo, pela frontal desigualdade com o novo direito sucessério dos conjuges.

Conclusoes

E consagrado o reconhecimento geral pelo Codigo Civil de 1916 como uma obra prima da
literatura juridica nacional. No entanto, inspirado por uma sociedade patriarcalista do século XIX,
reflete esse Diploma os contornos de sua geracdo, marcada pelo liberalismo na Filosofia, o
capitalismo na Economia e o individualismo no Direito, tendéncias que ndo mais se ajustam ao
século XXI. Dai a necessidade de sua reformulacdo e da aprovacao de um novo Estatuto civilista.

Adaptado a Constituicdo de 1988 e trazendo muitas inovacGes, o novo Cddigo Civil
preserva, 0 mais possivel, a legislacdo referente ao Cddigo Civil de 1916, procurando manter a
beleza da correcdo na lingua patria, dentro dos principios da etnicidade, sociabilidade e
operabilidade, visando a concrecédo do direito, consoante os estudiosos do Direito Civil.

Entretanto, ainda hd muito a ser estudado e aperfeicoado na nova legislacdo nos
subsequentes tramites legislativos, ndo sendo possivel negar que as mudangas introduzidas foram
marcantes e significativas, uma vez que o Codigo Civil é a “constituicdo do homem comum?”, para
usar as palavras de Miguel Reale.

A complexidade de uma legislacdo como a do Codigo Civil brasileiro deriva do fato de ser
ela uma lei abrangente que disciplina as relacdes juridicas entre as pessoas, desde a concepcdo até
apo6s a morte, contrariando a tendéncia atual no mundo da formulacdo de cddigos que regulem
temas especificos — como o Estatuto da Crianca e do Adolescente ou o Codigo de Defesa do
Consumidor, vale dizer, o surgimento dos microssistemas juridicos.

Mesmo assim, por representar 0 novo Diploma a consolidacdo das mudancas sociais e
legislativas da sociedade contemporanea, entendemos que o Cdédigo Civil Gnico continua sendo
importante, como forma de consolidar as leis ligadas ao direito privado que tém sido editadas nos
ultimos anos. Isto porque as codificacdes, de um modo geral, representam a cristalizacdo da cultura
de uma sociedade; refletem os valores de uma determinada nacdo, isto €, o valor seguranca, a

certeza juridica de séculos de cultura.

'8 Curso Avangado de Direito Civil: direito das sucessdes. De acordo com o novo Cédigo Civil brasileiro. 2.ed. rev. e
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Por altimo, indaga-se, com freqliéncia, se ndo estaria 0 novo direito sucessorio dos conjuges
a ferir “direitos adquiridos”, isto €, todos aqueles que se casaram por determinado regime de bens
serdo, a partir da entrada em vigor do novo Cadigo Civil, atingidos pelas novas normas e, assim, se
falecerem em primeiro lugar, terdo seus descendentes concorrendo na herangca com o conjuge
sobrevivente, mesmo em desacordo com a sua vontade. Se ndo, analise-se.

Tanto o art. 1.577 do Cddigo de 1916 como o art. 1.787 do novo Estatuto dispdem que € “a
lei vigente ao tempo da abertura da sucessao que regula a capacidade e a legitimacao para suceder”.
Assim, ndo ha de se falar de ferimento a “direito adquirido” e, desse modo, durante 0s proximos
anos conviveremos com os dois cddigos, pois dispbe o art. 2.041 das Disposi¢fes Finais e
Transitorias que: “As disposicdes deste Codigo relativas a ordem da vocacdo hereditaria ndo se
aplicam a sucessdo aberta antes de sua vigéncia, prevalecendo o disposto na lei anterior (Lei n°
3.071, de 1° de janeiro de 1916)”.

Sabemos que ndo faltaram criticas a aprovacdo do novo cddigo. Mas, estamos vivendo

caminhos novos, um novo Cadigo Civil esta ai . Para dizé-lo com Miguel Reale:

“Nao se substituem Cddigos como se trocam coisas materiais, pois entre eles ha certa
continuidade temporal, mesmo quando as normas juridicas correspondem a novos
valores sociais.”**
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