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Resumo: O Cadigo Civil brasileiro de 2002 ampliou o direito sucessério do conjuge
supérstite ao estabelecer que ele concorrerda com os descendentes e com 0s ascendentes, além
de ter direito a totalidade da heranca na falta desses parentes em linha reta do falecido, desde
que preenchidos os requisitos legais. Entretanto, o legislador condicionou a concorréncia do
conjuge com os descendentes, ao regime de bens pelo qual eram casados, numa redacéo de
dificil leitura, o que deu ensejo as mais variadas interpretacGes, muitas vezes, e, em relagdo a

legislacdo anterior, piorando a situacdo do conjuge quando do 6bito de seu consorte.
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Abstract: 2002 Brazil's Civil Code has enlarged surviving spouse’s right of succession by
establishing that he/she will compete with the descendents and ascendants for the
inheritance. Once legal requirements are followed, he/she will be entitled to the entire
inheritance when the absence of relatives in direct line with the deceased occurs. However,
the legislator has conditioned the dispute between the spouse and the descendents to the
regime of goods determined in their marital status. Its difficult textual composition has
resulted in reading problems leading to different interpretations, most of them related to the

previous legislation, thus worsening the parent’s situation with the death of the spouse.
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1 INTRODUGCAO

Dentre as inovacbes do Codigo Civil brasileiro de 2002, uma das que tem gerado
maior controvérsia na doutrina € a concorréncia do cbnjuge sobrevivente com 0s
descendentes do falecido, gerando tantos entendimentos distintos que se torna dificil dizer
qual prevalecera nas decisdes judiciais, prejudicando sensivelmente a orientacdo a um
cliente, pois é impossivel afirmar qual serd a interpretacdo adotada pelo magistrado perante o

qual, no futuro, tramitara o inventario.

Face a profusdo de posicionamentos distintos acerca do tema, é relevante a analise
dos dispositivos legais que tratam do assunto e da evolugao do direito sucessério do vilvo no

direito brasileiro, para que ndo haja retrocesso.

Esta pesquisa, realizada com base no método indutivo e na técnica da pesquisa
bibliografica, parte da andlise das normas juridicas a fim de se concluir qual pode ser o
direito sucessorio do cdnjuge em concorréncia com os descendentes na atual sistematica

juridica brasileira.

2 DIREITO SUCESSORIO DO CONJUGE NO DIREITO BRASILEIRO
ANTERIOR A VIGENCIA DO CODIGO CIVIL DE 2002

No direito civil brasileiro, a transmissdo do patrimoénio de uma pessoa falecida a
seus sucessores pode acontecer de acordo com a manifestacdo expressa deixada por aquele,
chamada sucessao testamentaria, ou, em sua falta, a distribuicdo da heranca entre as pessoas
indicadas na lei, denominada sucessao legitima.

Desde o direito romano, na falta de testamento, a lei chama os familiares do falecido
a receber a heranca, presumindo que essa seria sua vontade caso ele tivesse se manifestado
acerca da disposicdo de seu patrimdnio para depois de sua morte.

Os familiares do de cujus n&do sdo chamados a receber a heranca, deixada por ele,
todos conjuntamente. A legislacdo estabelece uma ordem de preferéncia entre os herdeiros
legitimos, convocando-o0s nesta ordem estabelecida. Em primeiro lugar estdo as pessoas pelas
quais o morto, presumidamente, tinha mais afeto e, em ultimo lugar, aquelas cujo vinculo
afetivo com o falecido néo era téo forte.

As OrdenacgGes Filipinas que vigeram no Brasil mesmo apds a proclamacédo da
independéncia do pais até o inicio do século XX, estabeleciam que o c6njuge apenas seria

herdeiro de seu consorte na falta de descendentes, ascendentes e colaterais até o décimo grau
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destel. Havia uma evidente preferéncia pelos parentes consanglineos ao vinculo conjugal

para o recebimento da heranga.

A Lei Feliciano Pena, decreto n. 1.839 de 31 de dezembro de 1.907, alterou
sensivelmente essa ordem, colocando o cénjuge atras dos descendentes e dos ascendentes,
mas a frente dos colaterais?, melhorando sua colocac¢do nesta ordem que, presumidamente,
espelha a vontade da pessoa que falece sem deixar testamento. A alteracdo deu-se para
adequar a lei, tendo em vista que o0s autoress, a época, ja se manifestavam contra o fato de
que o cOnjuge somente receberia a heranca se ndo houvesse nenhum parente em linha reta,

nem parente em linha colateral do de cujus até o décimo grau.

O Cadigo Civil de 1.916, em seu art. 1.603, manteve o cbnjuge supérstite na terceira
classe da ordem de vocacdo hereditaria, recebendo a heranca na falta de descendentes e
ascendentes vivos de seu consorte, afastando, por sua posi¢do preferencial, os parentes em

linha colateral do falecido.

O Estatuto da Mulher Casada, Lei n°. 4.121 de 27 de agosto de 1.962, acrescentou

dois paragrafos ao art. 1.611 do Codigo Civil de 1.916, que trata da sucessao do cénjuge.

O primeiro paragrafo estabeleceu que o cbnjuge sobrevivo, que fosse casado com o
falecido por regime diverso do da comunhao universal de bens, teria direito ao usufruto sobre
um quarto dos bens da heranga se houvesse descendentes de seu cbnjuge falecido e ao
usufruto da metade dos bens daquele, na falta dos descendentes, se sobrevivessem 0s

ascendentes. Tal direito duraria enquanto permanecesse vilvo.

Se duas pessoas fossem casadas por regime de bens do casamento que ndo a
comunhdao universal, por ocasido da morte de uma delas, separava-se a meacao do viivo nos
bens comuns, o que ja lhe pertencia em razdo do regime de bens. Somava-se a meacao do
falecido a seus bens particulares, se houvesse, e se distribuia tal patrimoénio entre seus
sucessores, concedendo-se o0 usufruto sobre um quarto desta massa de bens, se esse tivesse
deixado descendentes, ou sobre a metade deste patrimdnio, se lhe sobrevivessem os

ascendentes.

O paragrafo segundo do art. 1.611 concedia direito real de habitagdo ao viuvo, que
fora casado com o de cujus pelo regime da comunh&o universal de bens, sobre o imével
residencial desde que esse fosse 0 Unico bem desta natureza a inventariar. De modo que, se 0
casal possuisse apenas um imével residencial e fosse casado pelo regime de comunhdo
universal, ao falecer um deles, o outro teria sua meacdo sobre a metade do patrimoénio
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comum e o restante seria partilhado entre os parentes em linha reta do outro cénjuge,
estabelecendo-se, sobre a residéncia, direito real de habita¢do enquanto durasse a viuvez.

Contudo, alguns juristas afirmavam que o vinculo afetivo que uniu os cdnjuges até o
decesso de um deles justificaria que o viavo herdasse em propriedade e ndo tivesse apenas
um direito real limitado como o usufruto, quando houvesse parentes em linha reta do de
cujus. Por isso foram propostos o Projeto de Lei de 1.965 e o Anteprojeto de 1.972, nos quais
se assegurava ao viuvo a concorréncia com os descendentes e com 0s ascendentes do de
cujus.* Entretanto tais projetos de lei nunca foram aprovados.

O Cadigo Civil brasileiro que teve origem no Projeto de Lei de 1.975, seguiu 0 mesmo
tratamento ao cdnjuge, porém estabelecendo alguns requisitos para que o cdnjuge concorra
com os descendentes do falecido, o que tem gerado a controvérsia mencionada na introducao
a este artigo. Esses dispositivos legais serdo analisados nos proximos topicos.

3 A ORDEM DE VOCACAO HEREDITARIA NO CODIGO CIVIL BRASILEIRO DE
2002

O Cddigo Civil, Lei n°. 10.406, de 10 de janeiro de 2.002, entre outras modificacdes,
melhorou a situagdo do conjuge supérstite no direito sucessoério, decorrente do 6bito de seu
consorte.

O art. 1.845 desse diploma legal incluiu, no rol dos herdeiros necesséarios, o cénjuge
ao lado dos descendentes e ascendentes do hereditando. Os herdeiros necessarios tém direito
a metade do patrimdnio deste por ocasido de sua morte, de maneira que a pessoa que tem
descendentes, ascendentes ou conjuge ndo pode fazer testamento abrangendo a totalidade da
heranca sem os contemplar, pode apenas ndo os contemplar na metade disponivel.

O Cédigo Civil manteve o conjuge como herdeiro de terceira classe na ordem de
vocacdo hereditaria, mas inovou ao conferir-lhe o direito de concorrer com os herdeiros da
primeira e da segunda classes, respectivamente o0s descendentes e os ascendentes do autor da
heranca, da seguinte maneira:

Art. 1.829. A sucessao legitima defere-se na ordem seguinte:

| - aos descendentes, em concorréncia com o cdnjuge sobrevivente, salvo se
casado este com o falecido no regime da comunh&o universal, ou no da
separacdo obrigatéria de bens (art. 1.640, paragrafo Unico®); ou se, no regime
da comunh@o parcial, o autor da heranca ndo houver deixado bens
particulares;

Il - aos ascendentes, em concorréncia com o cdnjuge;

111 - ao cOnjuge sobrevivente;

IV - aos colaterais.
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Decorre deste dispositivo legal que o vilvo herda ndo somente na falta de
descendentes e ascendentes do autor da herancga, mas também em concorréncia com esses. A

concorréncia do cdnjuge sobrevivente com os descendentes serd analisada no proximo topico.

Para o cbnjuge ter direito hereditario é necessario que ndo esteja separado
judicialmente, nem separado de fato de seu cdnjuge ha mais de dois anos. Também mantém
seu direito sucessorio, de acordo com o art. 1.830 do Cddigo Civil, se estiver separado de fato

h& mais de dois anos, mas a ruptura da vida em comum se deu sem culpa sua.

Esse dispositivo tem sido muito criticado, haja vista que a separacao de fato de modo
geral se prova através de testemunhas, o que, em inventario, é inviavel, porque as questdes de
maior complexidade sdo encaminhadas as vias ordinarias, que ocasionarid demora ha

tramitacdo do inventario.

Outra critica que se tem feito ao dispositivo é a possibilidade de o c6njuge separado
de fato ha mais de dois anos, provar que a convivéncia findou sem culpa sua para que
mantenha seu direito @ heranca. A questdo certamente é de alta indagacdo e devera ser
remetida para decisdo em vias proprias, que tumultuard o processo de inventario®. Releva
apontar ainda que, se, nos processos de separacao judicial e divorcio, 0s juizes tém evitado a
discussdo da culpa em razdo de sua irrelevancia para a decretacdo do fim da sociedade

conjugal, nos inventarios muito menos relevancia teria esse tipo de discussao.

Ademais, o lapso de dois anos é demasiado. A mera prova da separacdo de fato
deveria ser suficiente para caracterizar o fim do afeto entre os cdnjuges, afastando o cénjuge

separado de fato do direito a heranca deixada pelo consorte falecido.

O art. 1.829, inciso 11, estabelece que a sucessao legitima se deferira, na falta dos
descendentes, aos ascendentes do autor da heranca em concorréncia com seu cOnjuge, ndo
fazendo qualquer referéncia ao regime de bens do casamento. Desta forma, estando o cénjuge
convivendo com o consorte ao tempo do 6bito deste, ou separado de fato ha menos de dois
anos, ou nao sendo culpado pela ruptura da vida em comum, se a separacdo fatica for
superior a dois anos, tera direito de receber a heranga conjuntamente com os ascendentes do
de cujus, e ndo mais apenas na falta desses, como ocorria no sistema vigente antes do Codigo
de 2002.

Ao vilvo cabera um tergo da herancga, concorrendo com os ascendentes de primeiro
grau do falecido; herdard a metade desta se concorrer com um sé dos ascendentes de
primeiro grau, ou se o grau for superior ao primeiro, conforme dispde o art. 1.832 do Codigo
Civil. Por consequiéncia, se concorrer com 0 pai e a mae do morto, o supérstite tera direito a

um terco do patriménio do falecido, além do direito & meagdo do patriménio comum, se
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houver. Se concorrer apenas com 0 pai ou com a mae, ou com avos, ou bisavds do falecido,
terd direito a metade do patrimbnio deste, e 0os ascendentes repartirdo entre si a outra

metade.

Na falta dos ascendentes, de acordo com os arts. 1.829, inciso Il e 1.837, defere-se a
totalidade da heranga ao cbnjuge sobrevivente. O cOnjuge jad era herdeiro universal na

terceira classe da vocacgao hereditaria no sistema do Codigo Civil de 1.916.

Apenas ndo havendo descendentes, ascendentes ou cdnjuge supérstite, os parentes
colaterais até o quarto grau serdo convocados para receber a heranca, sendo que, como has
demais classes, os parentes de grau mais proximo do falecido afastam da heranca os de grau
mais remoto, salvo direito de representacdo em beneficio dos filhos do irméo falecido
anteriormente, em concorréncia com outros irmaos ainda vivos do falecido, consoante os
arts. 1.839 e 1.840 do CC.

Cumpre ressaltar que os colaterais nao sédo herdeiros necessarios, como dispde o art.
1.850 do CC, logo, se uma pessoa nao tiver parentes em linha reta e nem c6njuge, podera
dispor de todo seu patrimbénio por testamento, afastando completamente da heranca o0s

colaterais.

Resta analisar a concorréncia do cdnjuge supérstite com os descendentes do

falecido.

4 O DIREITO A HERANCA DO CONJUGE EM CONCORRENCIA COM OS
DESCENDENTES

Os descendentes sdo, ha muito, os herdeiros preferenciais, ou seja, estao na primeira
classe da ordem de vocacdo hereditaria, devido ao forte vinculo afetivo que une os

descendentes e seus ascendentes.

O art. 1.829 do CC mantém os descendentes na primeira classe da ordem de
convocacédo dos herdeiros legitimos do de cujus, todavia inova ao estabelecer a concorréncia

do cbnjuge com aqueles na primeira classe.

A primazia continua sendo dos descendentes, visto que a lei estabelece a
concorréncia do conjuge com 0s mesmos, tanto que, na falta daqueles, o vilvo ndo tem

preferéncia sobre os ascendentes, mas com eles concorre.

Entre os descendentes, como em todas as demais classes em que ha parentes de

mais de um grau, os de grau mais préximo afastam da heranca os de grau mais remoto, salvo
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direito de representacdo dos descendentes de um descendente pré-morto’.

O Cdédigo Civil fez depender do regime de bens pelo qual o vitvo era casado com o
autor da heranca o fato de o cénjuge ser ou ndo herdeiro legitimo concorrente com 0s
descendentes. Nao se encontra razdo para a concorréncia do cdnjuge com os descendentes na
sucessdo legitima, depender do regime de bens8. Este sistema, criado pelo legislador

brasileiro, ndo encontra paralelo em nenhuma legislacéo estrangeira.

Tal vinculagdo do direito sucessorio do cdnjuge supérstite ao regime de bens ndo é
I6gico, porque néo se confunde direito a meagdo com direito a heranga. O regime de bens é
escolhido para reger a vida patrimonial dos cénjuges enquanto perdurar o casamento, ao
passo que o direito de ser ou ndo herdeiro legitimo do consorte decorre da presuncao de que
o falecido queria fazer uma liberalidade em beneficio de seu cdnjuge por ocasido de seu

passamento.

O inciso | do art. 1.829 do CC defere a heranga aos descendentes em concorréncia
com o cdnjuge supérstite, salvo se este fora casado com o falecido pelo regime de comunhéo
universal de bens, ou no regime da separagdo obrigatoria, ou se, no regime de comunhéo

parcial, o autor da heranga ndo houver deixado bens particulares.

A redacdo do dispositivo é complexa porque comeca afirmando que o cdnjuge
concorre com os descendentes, mas, ao invés de esclarecer em que hipéteses, preferiu o
legislador, numa redacdo truncada, estabelecer, a seguir, as hipéteses em que o cdnjuge nao

concorre com os descendentes.

Assim ndo herda, em concorréncia com os descendentes, o conjuge que era casado
com seu consorte pelo regime da comunhdo universal de bens, no regime de separacdo
obrigatéria e no regime de comunhao parcial de bens, se o0 autor da heranca, neste ultimo

regime, ndo deixou bens particulares.

A interpretacdo leva a conclusdo de que o viavo tem direito a heranga juntamente
com os descendentes se fora casado com o falecido no regime de comunhgo parcial de bens,
desde que haja bens particulares do falecido, no regime de separacdo convencional de bens,
no de participacdo final dos agliestos, ou se, no pacto antenupcial, criaram um regime de

bens proéprios.

Divergem dessa interpretacdo do dispositivo, Maria Berenice Dias e Miguel Reale.
Maria Berenice Dias afirma que as excecdes a concorréncia se ddo nos regimes de comunhao
universal e no de separagdo obrigatoria, pois, 0 ponto e virgula da parte final do inciso | do
artigo em discussdo, secciona as idéias, de maneira que a exce¢ao ‘salvo se’ terminaria no

regime de separacgdo obrigatdria, e a continuacao ‘se, no regime de comunhao parcial, o autor
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da heranca ndo houver deixado bens particulares’, seria hip6tese de concorréncia com 0s

descendentes®.

N&o é correta a interpretacdo dada por Maria Berenice Dias ao inciso | do art. 1.829
do CC, pois, ap6s afirmar que o cbnjuge concorre com os descendentes, o dispositivo
enumera as hipéteses em que ndo ha a referida concorréncia, separando-os do texto inicial
pela locucdo conjuntiva “salvo se”, elencando, em seguida, dois dos casos em que ndo ha
concorréncia: casamento pelo regime de comunh&o universal de bens e no de separacédo
obrigatoria. Como se tratam de varias hipdteses, para separa-las, utilizou-se o legislador da
conjuncgdo “ou”, que foi repetida antes da indicacdo da terceira hipotese, acrescendo-se
novamente a conjuncdo “se”. Desta forma, nota-se que os trés casos indicados no referido

inciso sdo as excecdes a concorréncia do cdnjuge com os descendentes.

Ja Miguel Reale manifestou-se no sentido de que ndo somente no regime de
separacdo obrigatdria de bens, mas também no regime de separacdo convencional ndo se
daria a concorréncia do viuvo com os descendentes do de cujus. Justifica tal entendimento,
afirmando que a palavra “obrigatéria” ndo se refere ao regime de separacgdo legal, mas que a

palavra é empregada ressaltando que é “obrigatoria” a distingdo patrimonial sempre que o

regime de bens for o da separacao, quer obrigatoério, quer convencional©.

Tal raciocinio também ndo merece prosperar, uma vez que a mengao ao regime de
separacdo obrigatodria de bens € expressa no dispositivo legal em exame, conseqlentemente
torna-se dificil aceitar outra interpretacdo, ainda mais quando se justifica tal explicacédo
afirmando que a separacdo de patrimbnios é obrigatéria nos casos em que ha pacto
antenupcial escolhendo o regime de separacdo de bens, ja que nada impede que os cdnjuges
casados por este regime adquiram bens em conjunto e estabelecam um condominio em

relacdo aos mesmos, havendo neste caso um patrimoénio comum.

Sem falar que nédo se pode confundir inexisténcia de meagao pelo fato de o regime de
bens ser o de separagdo com eventual direito a heranga em razdo do 6bito do c6njuge, por
conseguinte o direito a heranca do cdnjuge ndo burla o regime de separacdo de bens como

afirma o professor Miguel Realell.

Outros autores estabelecem paralelos entre os regimes de bens elencados no art.
1.829, inciso I, do CC e os outros regimes ndo mencionados na norma para conceder ou nao
direito de concorréncia do cénjuge com os descendentes. Rui Ribeiro de Magalhaes afirma
gue, como o regime de participagdo final nos aquestos é muito semelhante ao regime de
comunhdo parcial de bens, por analogia, a limitacdo existente em relacdo a este deve ser

aplicada também aquele, ou seja, se, no regime de comunhéo parcial, o autor da heranca néo
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houver deixado bens particulares, o seu consorte ndo herda em concorréncia com seus
descendentes; no regime de participacdo final nos aquestos, o cOnjuge também nao

concorreria com os descendentes do de cujus, se este ndo tinha bens particulares!2.

Importante lembrar que a analogia ndo pode ser aplicada para restringir qualquer
direito consoante licdo de Carlos Maximiliano?3, logo a lei estabeleceu que o cbnjuge nédo
concorre com os descendentes no regime de comunhéo parcial de bens se ndo houver bens
particulares do falecido, mas néo o fez para o regime de participagdo final nos aquiestos. Ndo
se pode aplicar tal dispositivo por analogia ao regime de participacdo final nos aquestos,
guando nao houver bens particulares daquele. Este regime de bens nao esta arrolado entre os
casos de ndo concorréncia, portanto, sempre que casado neste regime de bens, o cdnjuge tera
direito a concorrer com os descendentes, sob pena de restricdo do direito sucessério do viavo,

sem previsdo expressa em lei.

Euclides Benedito de Oliveira* e Fabricio Castagna Lunardi’® anotam que
concorrera o conjuge sobrevivente com os descendentes do autor da heranca, se, no regime
de comunha@o parcial de bens, esse houver deixado bens particulares. Por analogia, nos casos
em que o conjuge fora casado com o falecido pelo regime da comunhé&o universal, se houver
bens particulares do de cujus, por uma questdo de justica, deve ele também herdar em
concorréncia com os descendentes. Ndo pode simplesmente ser afastado da concorréncia
com os descendentes, pois também neste regime € possivel que o falecido tenha deixado bens

particulares, como prevé o art. 1.668 do CC.

O desenvolvimento do raciocinio acima exposto € justo, ldgico e coerente, porém nao
encontra respaldo legal, porque a lei é expressa em relacdo a que regime de bens determinara

ou ndo a concorréncia do viivo com os descendentes do autor da heranca.

E certo que o direito & sucessdo legitima nio pode depender do regime de bens, pois
sdo institutos juridicos distintos e independentes entre si. O regime de bens pertence ao ramo
do direito de familia e cessa com a dissolugdo da sociedade conjugal, por morte, separagdo
judicial, divorcio ou anulacdo do casamento, enquanto que a sucessao legitima é instituto de
direito das sucesses, que decorre do Obito de uma pessoa, e, na falta de testamento valido, a
lei convoca os familiares proximos do de cujus para receber a heranca devido ao afeto que

presume existir entre essas pessoas.

O direito a heranca legitima nao se traduz por dar maior ou menor protecdo, fosse
assim filho rico ndo herdaria, herdariam apenas os filhos pobres, que precisassem de ajuda
econdmica. A ordem de vocagdo hereditaria espelha a vontade presumida do morto, baseada

em seus lagos afetivos!® e ndo na condigdo econémica do herdeiro.
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Desta forma, a solucgdo é a alteracdo do inciso | do art. 1.829 do Cdédigo Civil, para
que contemple todas as hipo6teses possiveis, ou, a0 menos, que seja coerente nas hipdteses

que abrange.

Todavia o que mais tem causado discussdo em relacdo ao citado dispositivo legal é
sobre que parcela patrimonial incide a heranca legitima do c6njuge em concorréncia com 0s

descendentes.

O inciso | do art. 1.829 do CC estabelece que ndo havera concorréncia do cénjuge
com os descendentes se aquele fora casado com o de cujus pelo regime da comunhéo parcial
de bens e esse nado deixou bens particulares. Assim, havendo bens particulares, o vilvo herda
em concorréncia com os descendentes. Mas sobre que parcela do patrimdnio concorrera o

villvo com os descendentes?

Alguns autores anotam que, se a existéncia de bens particulares é o diferencial para
que o cdnjuge concorra com os descendentes, é sobre essa parcela do patrimonio que teréa ele
direito a heranca'”. Euclides de Oliveira afirma que o direito a concorréncia, neste caso, é
apenas sobre os bens particulares como no caso da separacdo convencional de bens!8, pois
deles o cdnjuge ndo tem meacdo. Fabricio Castagna Lunardi defende que o cbnjuge

sobrevivente ndo pode herdar sobre os bens dos quais ja tem sua meacao?®.

Percebe-se que tais juristas limitam o direito hereditario do conjuge supérstite aos

bens particulares do falecido, restricdo esta ndo expressa no art. 1.829, inciso I, do CC.

A norma legal em anélise estabelece as hipdteses nas quais o conjuge ndo concorrera
com os descendentes do morto e, ao tratar do regime de comunhd&o parcial determina que
aquele nao tera direito de concorrer com estes se o falecido ndo tinha bens particulares. Ha,
entdo, uma condicdo prevista no dispositivo para que o consorte sobrevivente herde quando

casado pelo regime de comunhé&o parcial de bens, antecedida da conjuncéo “se”.

O dispositivo ndo restringe a incidéncia, neste caso, do direito a concorréncia do
cbnjuge com os descendentes aos bens particulares, como fez o art. 1.790 do CC em relagéo
aos companheiros, ao prever que estes participardo da sucessdo do companheiro falecido
“gquanto” aos bens adquiridos onerosamente na vigéncia da unido estavel. Na hipétese do art.
1.790, ha evidente limitacéo do direito de herdar apenas em relacdo aos bens mencionados na

prépria norma legal em razéo da expresséo “quanto aos”.

Maria Helena Diniz explica que, no caso do art. 1.829, inciso |, do Cdodigo Civil, a
existéncia de bens particulares no regime de comunhdo parcial de bens é mera condicao para
o cbnjuge, que fora casado sob o regime de comunhdo parcial, tenha direito de concorrer com

os descendentes do falecido2°.
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Francisco José Cahali também entende que a existéncia de bens particulares do de

cujus, no regime de comunhdo parcial de bens, é critério de convocacédo do conjuge?..

De forma que, para se saber sobre que parcela patrimonial incidir4d o direito a
heranca do c6njuge em concorréncia com os descendentes, deve-se recorrer ao art. 1.832 do

CC que trata da divisdo da heranca entre o cdnjuge e os descendentes do de cujus.

Institui esse artigo que, concorrendo com os descendentes do morto, cabera ao
conjuge quinhao igual ao dos que herdam por cabega, ndo podendo a sua quota parte ser
inferior & quarta parte da heranca se for ascendente dos herdeiros com que concorrer.
Denota-se que o conjuge tem direito a um quinhé&o igual ao dos descendentes que herdam por
direito proprio, mas que sua quota parte nao pode ser inferior a um quarto da “herancga” se os

descendentes do falecido forem também seus descendentes.

Se a lei prevé que o viavo tem direito a um quinhdo igual ao quinhdo dos
descendentes, ndo recebendo menos do que um quarto na hipétese acima, é 6bvio que é
sobre toda a heranca, formada pelo patrimdénio particular e a meagdo do morto no
patrimoénio comum. Nao fosse assim, o art. 1.832 do CC vigente estabeleceria sobre qual parte

do patrimdnio do autor da heranca incidiria o direito seu consorte.

Maria Helena Diniz corrobora tal entendimento, ensinando que o cdnjuge tera

direito, além de sua meacdo, a uma quota sobre todo patrimonio deixado pelo falecido?2.

Francisco José Cahali afirma que, se o cdnjuge preenche os requisitos para herdar,
concorrera na totalidade do acervo, esclarecendo que entendimento diferente estabeleceria
uma desvantagem do casamento em relacdo a unido estavel, jA que, na sucessdo do
companheiro, este herda quanto aos bens adquiridos onerosamente na constancia da uniéo,

gue, na maioria dos casos, é acervo maior do que a massa de bens particulares?3.

Ana Luiza Maia Nevares explica que a heranga é uma universalidade de direitos e
deveres, transmitindo-se aos sucessores como um todo unitario, conforme o art. 1.791 do CC,
portanto o direito a heranga do cénjuge em concorréncia com os descendentes incide sobre

toda a heranga?4.

Como ja foi dito, no sistema do Cadigo Civil anterior, alterado pela lei n. 4.121/62, o
cobnjuge sobrevivente, casado por regime que ndo o da comunhao universal de bens, tinha
direito a usufruir um quarto dos bens da heranca, se houvesse descendentes do falecido,

enquanto permanecesse ViGvo.

Nesse caso, ainda que ndo houvesse bens particulares, o cénjuge tinha direito a sua

meacdo e poderia usufruir um quarto da meacdo do outro, que era a heranga dos
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descendentes. Criticava-se o usufruto vidual do cbnjuge, pois este, apesar de ter o uso e a
fruicdo dos bens, ndo tinha a propriedade, o que o impedia de vender parte deles em caso de
necessidade, e porque os descendentes tinham a nua-propriedade dos referidos bens, mas

nao podiam fruir enquanto fosse viavo o ex-cbnjuge do falecido.

O direito ao usufruto vidual sobre os bens do conjuge falecido, previsto no paragrafo
primeiro do art. 1.611 do Codigo Civil de 1.916 nao foi reproduzido no Cédigo Civil de 2002,
de maneira que desapareceu do ordenamento juridico brasileiro.

Diz-se que a convocacgdo do cbnjuge, para concorrer com 0s parentes em linha reta
do falecido, concede-lhe maior protecao do que o usufruto, por conferir-lhe o dominio e ndo
mais um direito real limitado. Contudo, a prevalecer o entendimento de que o direito
sucessorio do cbnjuge supérstite em concorréncia com os descendentes € apenas sobre 0s
bens particulares do morto, no regime de comunhao parcial de bens (que é atualmente o mais

comum), a norma vigente lhe sera menos favoravel que a do sistema anterior.

Tome-se como exemplo um casamento pelo regime de comunhéo parcial de bens, no
gual a maior parte da massa patrimonial é formada por bens adquiridos onerosamente na
constancia do casamento e, portanto, comuns, 0 que € comunissimo, ndo tendo os conjuges
nada herdado, nem recebido doac&o. Seus bens particulares sédo formados, de acordo com o
art. 1.659 do CC, apenas por bens de uso pessoal como roupas, perfumes etc. Caso um deles
faleca, o outro teria direito a metade dos bens comuns, a titulo de meacédo, e herdaria uma
quota igual a dos filhos nos bens de uso pessoal do falecido? Que vantagem haveria em ser

convocado a herdar algumas pecas de roupa?

Se for assim, preferivel restaurar o direito ao usufruto sobre parte da heranca, ao
menos o vilvo teria a fruicdo de uma parcela maior do patriménio, ainda que ndo tenha

poder de disposi¢do, enquanto permanecesse Vvilvo.

A legislacdo ndo pode retroceder, restringindo direitos, sem conceder novos direitos.
Ao ndo recepcionar o usufruto vidual, o Cddigo Civil de 2002 estabeleceu direito a
propriedade ao cbnjuge em concorréncia com os descendentes. Limitar tal direito aos bens
particulares deixados pelo falecido pode, em muitos casos, deixar desamparado aquele que

conviveu com o autor da heranca até os ultimos dias de sua vida.

Obvio que héa pessoas, geralmente as mais afortunadas, que ndo desejam que seu
conjuge herde sobre todo seu patrimdnio, acreditando que esse receberia muito. Exatamente
para esses casos € que existe a sucessdo testamentaria. Essas pessoas tém melhores condi¢bes
de se informar e, se desejarem, de elaborar um testamento, limitando a incidéncia do direito

sucessorio do cdnjuge a, no minimo, metade da heranca, de forma que teria esse uma parcela
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igual a dos descendentes, ou, no minimo um quarto dessa parcela da heranca, denominada
legitima, e a outra metade da heranca, chamada parte disponivel, poderia deixar, por

testamento, apenas para 0s descendentes.

Importante destacar que qualquer pessoa que ndo se enquadre nas hipoteses do art.
1.850 do CC pode testar, e, se possuir herdeiros necessarios, deve preservar a metade do
patriménio a ser partilhada entre esses. Ndo possuindo herdeiros necessarios, pode testar

livremente sobre a totalidade de seu patrimonio.

Inviavel é que, por causa dessas pessoas, as mais desprotegidas restem ainda mais

desamparadas recebendo como heranca bens de pouco ou nenhum valor patrimonial.

A regulamentacdo do direito sucessério do conjuge, trazida pelo Codigo Civil em
vigor, ndo € apropriada. Apropriado seria tratar igualmente os iguais, assim o conjuge deveria
ter direito sucessoério por ser cdnjuge, por ter convivido com o de cujus até seu falecimento,
pela comunh&o plena de vida que existiu entre eles, independentemente do regime de bens.
Talvez uma solugdo seria conceder-lhe uma quota fixa na heranga, dependendo do nimero de

descendentes.

As interpretagfes do inciso | do art. 1.829 do CC sdo tdo variadas que causam
inseguranca juridica, justamente o que a lei deveria evitar. Urge, portanto, a revisdo e

alteragdo do direito sucessério do conjuge.

5 CONSIDERACOES FINAIS

A anélise do direito sucessério do conjuge desde o descobrimento do Brasil, até o
momento, mostra que o vinculo conjugal vem ganhando importancia em relacao ao vinculo
consanguineo, principalmente nos dias atuais quando permanecer casado é uma op¢ao e nao

mais uma imposicao legal.

Da quarta classe na ordem de vocacgao hereditaria, o conjuge foi alcado, desde 1.907,
aterceira, passando a frente dos parentes colaterais do falecido. E, com a entrada em vigor do
Cddigo Civil de 2002, mantendo-se na terceira classe, passou a concorrer com 0S

descendentes e 0s ascendentes do de cujus.

A nova lei também enquadrou o conjuge entre os herdeiros necessarios que nao
podem ser afastados de toda heranga por testamento deixado pelo falecido, ja que tem direito

a, no minimo, metade da heranca.
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Ao estabelecer a concorréncia do conjuge com os ascendentes, o legislador foi claro,

de forma que parece pacifica a matéria.

Todavia, o legislador ndo andou bem ao tratar do direito sucessério do cbnjuge em
concorréncia com os descendentes de seu consorte, porque fez depender tal direito do regime

matrimonial de bens pelo qual eram casados, e pela méa redacéo do art. 1.829, inciso I, do CC.

Esse dispositivo estabelece que o cbnjuge supérstite ndo concorra com o0s
descendentes nos regimes de comunhao universal de bens, no de separagdo obrigatéria e no

de comunhdo parcial de bens, se 0 autor da heranca ndo houver deixado bens particulares.

Depreende-se, entdo, que concorre com os descendentes 0 cdnjuge que se casara
com falecido pelo regime de separacdo convencional de bens, ou pelo regime de participacéo
final nos aquestos, ou se, no de comunhao parcial de bens, houver bens particulares do
morto.

Preenchendo os requisitos legais necessarios para concorrer com os descendentes do
falecido, o cbnjuge recebe uma quota de toda heranga igual a quota dos que herdam por
direito préprio, contudo, tem direito a, no minimo, um quarto da heranga, se for ascendente

dos descendentes com que concorrer.

Em razdo da inadequada redacdo do inciso | do art. 1.829 do Cédigo Civil, o
legislador abriu margem as mais diversas interpretacées e deixou de garantir a tdo esperada
seguranca juridica. Assim, diante de entendimentos tdo variados e dispares, apenas a

alteracdo do dispositivo legal podera trazer a necessaria seguranca juridica.
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