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1. Consideragdes de preambulo relativamente a sucessao em geral, sob a analise de
alguns dispositivos do novo Codigo Civil: arts. 1784,1786, 1788, 1789, 1845.

A sucessdao que vem disciplinada no Livro V do Cddigo Civil pressupde, intrinseca e
invariavelmente, a morte da pessoa natural. Quer se trate de morte real ou de morte presumida,
por consequéncia normal e como decorréncia do principio da saisine, o patrimdnio deixado pelo
morto seguira o destino que se estampa nas regras sucessorias do direito civil positivado.

Art. 1.784. Aberta a sucessao, a herancga transmite-se, desde logo, aos herdeiros legitimos e
testamentarios.

A sucessao considera-se aberta no instante mesmo ou no instante presumido da morte de
alguém, fazendo nascer o direito hereditario e operando a substituicdo do falecido por seus
sucessores a titulo universal nas relag¢des juridicas em que aquele figurava. Nao se confundem,
todavia. A morte é antecedente l6gico, € pressuposto e causa. A transmissao é consequente, é
efeito da morte. Por forga de ficgao legal, coincidem em termos cronolégicos, presumindo a lei
que o proprio de cujus investiu seus herdeiros no dominio e na posse indireta de seu patriménio,
porque este ndo pode restar acéfalo. Esta é a formula do que se convenciona denominar droit de
saisine.

O Cddigo Civil de 1916 foi instituido com a seguinte regra, esculpida no art. 1572: "Aberta a
sucessao, o dominio e a posse da heranga transmitem-se, desde logo, aos herdeiros legitimos e
testamentarios". Ja a nova codificagao civil traz a seguinte redacéo para traduzir o mesmo
principio: Art. 1784 - "Aberta a sucessao, a heranga transmite-se, desde logo, aos herdeiros
legitimos e testamentarios".

Aexpressao "aberta a sucessao", que vem repetida em ambas as codificagées, faz referéncia ao
momento em que surgem os direitos sucessorios, sem fazer referéncia, entretanto, aos titulares
desses direitos. A atribuicdo desses mesmos direitos aos sucessores traduz-se pelos vocabulos
devolucédo ou delagcao, que nada mais representam do que o mesmo fendmeno visto pelo prisma
da sucessibilidade.

Pelo principio da saisine, a lei considera que no momento da morte, o autor da heranga transmite
seu patrimdnio, de forma integra, a seus herdeiros

Ora, o direito atual suprimiu da regra a expressao "o dominio e a posse da heranga", passando a
prever a transferéncia pura e simples da heranga. Mas é 6bvio que tal supressao nao vai
representar diminuigdo do alcance objetivo do principio. Vale dizer, o objeto da transmissao
continua sendo a heranga, que como ja se disse, € o patriménio do defunto, compreendendo
todos os direitos que nao se extinguem com a morte, sendo dela integrantes bens moéveis e
imoveis, débitos e créditos.



Segundo a norma, enfim, a heranga transmite-se aos herdeiros legitimos e testamentarios, o
que é dizer que ela se transmite por meio do condominio a todos aqueles que foram
contemplados com a atribuicdo de uma quota parte ideal instituida pelo autor da herancga por
meio de testamento (herdeiro testamentario), ou aqueles que receberdo a quota parte ideal
determinada por lei (herdeiro legitimo).

Convém lembrar que o sucessor legitimo sera, nessa condigdo, sempre herdeiro e nunca
legatario. Esse principio faz com que a ressalva final do atual art. 1784 inclua na transmissao
decorrente do principio da saisine aqueles individuos que, beneficiados por testamento, o foram
com quota parte ideal e nunca por meio de um bem especificado ou passivel de especificacao,
uma vez que esta forma de disposicao testamentaria constitui legado e a aquisicdo do bem
sucessivel vem disciplinada pelas regras da sucessao testamentaria.

Em suma: o herdeiro recebe, desde o momento da morte do autor da heranga, o dominio e a
posse dos bens, em condominio com os demais; o legatario recebera o dominio desde logo e a
posse quando da partilha, se beneficiado com coisa certa e recebera o dominio e a posse no
momento da partilha, se beneficiado com coisa incerta. Era assim no Cdédigo de 1916,
prossegue assim no Cédigo de 2002.

Art. 1.786. Asucessao da-se por lei ou por disposig¢ao de ultima vontade.

Este artigo equivale ao anterior 1573 (Cddigo de 1916), onde era possivel ler que "a sucessao
da-se por disposi¢ao de ultima vontade, ou em virtude de lei".

Os dispositivos, se ndo sao idénticos, trazem as mesmas consequéncias praticas. A inversao
das formas de sucesséao no elenco legal ndo modifica os institutos nem traz prevaléncia diversa,
relativamente a codificacdo anterior, de uma forma sucessoria sobre a outra em virtude do
quanto disposto no restante do Livro. Prevalece, por forca do atual art. 1788, a sucesséao
testamentaria sobre aquela que deriva de lei, até o montante que resguarde a parte indisponivel
- em certas circunstancias - a fim de se dar, a esta parte, a destinagéo previamente determinada
por lei.

A legislacdo anterior, ao determinar que a sucessao se dava por disposi¢cao de ultima vontade,
indicava ja a prevaléncia da vontade do testador e, apenas subsidiariamente, na falta de
disposi¢ao desse jaez, operava-se em virtude de lei. Mas esta ultima forma de suceder sempre
foi a mais difundida no Brasil. "Na verdade, via de regra as pessoas passam pela vida, e dela se
vao, intestadas; o reduzido numero daquelas que testam, o faz porque nao tiveram filhos, ou
porque desejam beneficiar, quem sabe, o cénjuge, em desfavorecimento dos ascendentes, ou,
ainda, porque desejam beneficiar certas pessoas, por meio de legados, ou, simplesmente,
porque desejam reconhecer filhos havidos fora do casamento.

"Poucos sao os que, possuindo herdeiros necessarios, testam relativamente a parte disponivel,
sem prejudicar, com isso, os descendentes ou os ascendentes.

"Essa espécie de aversao a pratica de testar, entre nds, € devida, certamente, arazbes de ordem
cultural ou costumeira, folclérica, algumas vezes, psicoldgica, outras tantas.

"O brasileiro ndo gosta, em principio, de falar a respeito da morte, e sua circunstancia é ainda
bastante mistificada e resguardada, como se isso servisse para 'afastar maus fluidos e mas
agruras...". Assim, por exemplo, ndo se encontra arraigado em nossos costumes o habito de
adquirir, por antecipagao, o lugar destinado ao nosso tumulo ou sepultura, bem como ndo temos,
de modo mais amplamente difundido, o habito de contratar seguro de vida, assim como, ainda,
nao praticamos, em escala significativa, a doagao de 6rgaos para serem utilizados apds a morte.
Parece que estas atitudes, no dito popular, ‘atraem o azar...".

"Mas, a par destas razdes que igualmente poderiam estar a fundamentar a insignificante pratica
brasileira do costume de testar, talvez fosse util relatar, como o faz Zeno Veloso, que ha
certamente outra raz&o a ser invocada para justificar a pouca frequéncia de testamentos entre
noés. Esta razao estaria diretamente direcionada a excelente qualidade de nosso texto legislativo
que ainda vige - o Codigo Civil de 1916 - arespeito da sucessao legitima. Quer dizer, o legislador
brasileiro, quando produziu as regras gerais relativas a sucessao ab intestato, o fez de maneira
muito primorosa, chamando a suceder exatamente aquelas pessoas que o de cujus elencaria
se, na auséncia de regras, precisasse produzir testamento. Poder-se-ia dizer, como o fez antes,
na Franga, Planiol, que a regulamentacéo brasileira a respeito da sucessao ab intestato opera
assim como se fosse um 'testamento tacito' ou um ‘'testamento presumido’, dispondo
exatamente como o faria o de cujus, caso houvesse testado.

"Se assim for, compreende-se, entdo, a escassez de testamentos no Brasil, pois estes s6 seriam
mesmo utilizados quando a vontade do de cujus fosse distinta daquela naturalmente esculpida



na diagramacéo legislativa".

Seja por qual motivo for, fato € que a sucessao opera-se, na pratica, primordialmente em
decorréncia da lei. Talvez por isso a inversao operada pelo ultimo legislador civil, arrolando a
sucessao legitima antes da testamentaria no artigo 1786.

Para além disso, registre-se que o novo Cdodigo, se ndo alterou a ordem de vocagao hereditaria,
fez o cOnjuge supérstite passar a classe de herdeiro necessario (art. 1845, CC) e determinou que
concorra com os herdeiros das classes descendente e ascendente (art. 1829, incs. | e Il, CC).
Assim faz parte da primeira classe de vocagdo em concorréncia com os descendentes; da
segunda, em concorréncia com os ascendentes; e da terceira, com exclusividade, tendo,
portanto, retirado o legislador patrio uma das hipéteses que antes se formulava, a justificar a
faccdo de um testamento, que era exatamente a intencdo do testador de privilegiar o seu
cbnjuge, para depois de sua morte.

Art. 1.788. Morrendo a pessoa sem testamento, transmite a heranga aos herdeiros legitimos; o
mesmo ocorrera quanto aos bens que nao forem compreendidos no testamento; e subsiste a
sucessao legitima se o testamento caducar, ou for julgado nulo.

Antes de analisarmos o dispositivo, cabe fazer mencgao ao fato de que o Projeto de Cadigo Civil,
quando aprovado pelo Senado Federal, trazia ja a locugao "transmite a heranga", o que fez com
que Antonio Claudio da Costa Machado e Juarez de Oliveira chamassem a atengao em sua obra
para a necessidade de substituicdo por "transmite-se a heranca", o que nao ocorreu na Camara
dos Deputados. Assim sendo, a interpretacao literal do dispositivo pode querer forcar o
entendimento de que quem transmite a heranga aos herdeiros legitimos € a pessoa que morreu
sem testamento. A heranga deixa de transmitir-se de forma reflexiva, como ocorria sob a
vigéncia da Lei de 1916, para ser transmitida, passivamente, pelo autor da heranca...
Certamente ndo é essa a intencéo do legislador de 2002. Portanto, urge a alteragao ja antes
proposta, incluindo-se o pronome reflexivo "se".

O artigo citado é resultado da unido dos artigos 1574 e 1575 do Cdodigo de 1916, que tratavam,
como trata o atual art. 1788, das hipoteses em que, ndo existindo testamento ou, existindo este,
dever-se-ia operar a sucessao legitima, por se verificar a auséncia de possibilidade de produgéo
de efeitos do testamento.

Art. 1.789. Havendo herdeiros necessarios, o testador s6 podera dispor da metade da herancga.
A heranca do de cujus, a que o artigo se refere, € composta pelos bens patrimoniais que a ele
pertencem de forma exclusiva ou da quota parte que Ihe couber, o que equivale a dizer que é
composta por seus bens pessoais, bem assim pela parte que lhe cabia no patriménio do casal,
sendo ele casado, e admitindo seu regime de bens matrimonial tal situagao, e, ainda, pela parte
dos bens que possuisse em condominio. Dessa forma, para que se verifique se as disposi¢oes
testamentarias que o de cujus deixou consignadas, para valerem apds sua morte, respeitaram o
quanto disposto no art. 1789, ha de se proceder a divisao decorrente do rompimento dos lagos
matrimoniais ocasionado por sua morte, bem assim, avaliar a quota parte dos bens
condominiais. Somados os valores, chegar-se-a ao valor total do patrimodnio transmissivel pelo
de cujus, reservando-se a metade desse valor aos herdeiros determinados pela lei, coibindo-se
a liberdade do testador para dispor de seu patriménio, sendo certo que, se inexistentes estes
ultimos, podera a disposicéo recair sobre a totalidade da heranca.

Apenas cinquenta por cento do patriménio total podera ser entregue por disposigao
testamentaria sempre que possuir, o testador, descendentes e ascendentes, além de - a luz do
novo Caodigo Civil - possuir, o testador, conjuge sobrevivo e na constancia, por 6bvio, do
casamento.

O legislador nacional, portanto, sempre buscou preservar os herdeiros necessarios que nao
podem ser afastados da sucessao, exceto se presente uma das causas que determine sua
deserdacgao ou sua exclusédo, por indignidade. Mas nem por isso retirou do testador a liberdade
de dispor de seus bens, confeccionando testamento, salvo se |he faltasse, de forma perene,
capacidade para afaccao da cédula respectiva.

O novo Cadigo Civil traz, no art. 1845, o elenco daquelas pessoas que o legislador selecionou
para que ocupassem a categoria de herdeiros necessarios. Diz o dispositivo:

Art. 1.845. Sao herdeiros necessarios os descendentes, os ascendentes e o cénjuge.
Entende-se por herdeiros necessarios aqueles herdeiros que ndo podem ser afastados da
sucessao pela simples vontade do sucedido. Quer isso significar que apenas quando
fundamentado em fato caracterizador de ingratidao por parte de seu herdeiro necessario,
podera o autor da heranca dela afasta-lo, e, ainda assim, apenas se tal fato estiver previsto em



lei como autorizador de tdo drastica consequéncia.

A nova legislacado nao se refere ao fato de serem, tais herdeiros, sucessiveis efetivos, no que
anda bem. Com efeito, tanto o excluido por indignidade quanto o deserdado sédo herdeiros
sucessiveis que, tendo cometido ato atentatério previsto em lei, véem-se, posteriormente,
afastados da sucessao. Mas até que sejam afastados, sdo herdeiros sucessiveis e gozam da
protecao legal da reserva dos bens que comporéo a legitima.

Mas, nesta sede agora em exame, isto €, a categoria dos herdeiros necessarios, certamente a
modificagao de maior monta que deve ser referida, e que ja ha muito tempo era reivindicada pela
doutrina nacional €, indubitavelmente, a inclusdo do cbnjuge na classe dos herdeiros
obrigatérios. E nem poderia ser diferente, diante da nova ordem de vocacado hereditaria
instituida pelo legislador civil e que traz o cénjuge concorrendo tanto na primeira quanto na
segunda classe dos chamados a suceder. Assim, consequéncia logica de tal modificagédo era a
protecao da legitima também em seu favor, impedindo que a simples feitura de um testamento
que dispusesse sobre a totalidade do acervo viesse a prejudica-lo.

Apesar destas benéficas modificacdes, perdeu o legislador a oportunidade de prever, de forma
expressa, tal protegcao também para o companheiro supérstite, ja que garantira a este, por forca
do art. 1.790 do Cédigo Civil atual, a concorréncia com os filhos do de cujus; na falta destes, com
os ascendentes e colaterais do mesmo; e, por fim e na falta de parentes sucessiveis, o
recolhimento do total da heranca. Tal ordem de vocacgao, especial para as hipéteses de abertura
da sucessao no decorrer de uniao estavel, em muito se assemelha a ordem de vocacéo do
cbnjuge superstite, ndo se vislumbrando motivo para que as condi¢des do cdnjuge e do
companheiro ndo se equiparassem também na protecéo da legitima, como, alias, seria de bom
alvitre em face das disposi¢des constitucionais a respeito da equivaléncia entre o casamentoe a
unido estavel.

2. Destaque para dois pontos de irrealizagao da experiéncia juridica a face da previsao
contida naregra estampada nanova Legislagao Civil Patria, o Cédigo Civil de 2002:

2.1 Aconcorréncia do companheiro com descendentes comuns e com descendentes s6 do autor
daheranca-art. 1790, lell e art. 1834,
2.2 Aconcorréncia do conjuge com descendentes - arts. 1829, |, 1832 e 1834.

2.1. A concorréncia do companheiro com descendentes comuns e com descendentes s6
do autordaheranca-art. 1790, 1 ell e art. 1834.

Art. 1.790. Acompanheira ou o companheiro participara da sucessao do outro, quanto aos bens
adquiridos onerosamente na vigéncia da unido estavel, nas condi¢gdes seguintes:
| - se concorrer com filhos comuns, tera direito a uma quota equivalente a que por lei for atribuida
aofilho;

Il - se concorrer com descendentes sé do autor da herancga, tocar-lhe-a a metade do que couber
acadaumdaqueles;

[l - se concorrer com outros parentes sucessiveis, tera direito a um terco da heranga,;

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

Quando da aprovacgao do projeto pelo Senado Federal, foi acrescido ao Capitulo | do Titulo I do
Livro V um artigo que nao constava do Anteprojeto de 1975, por forgca da Emenda n° 358. Este
artigo, ora sob comento, dispde acerca da sucessao em caso de unido estavel, sendo certo que
o projeto finalmente aprovado modificou a redagao original e atribuiu ao artigo o n® 1790, que
encerra o presente capitulo.

N&o obstante sua importancia, parece, todavia, que a regra esta topicamente mal colocada.
Trata-se de verdadeira regra de vocagao hereditaria para as hipoteses de unido estavel, motivo
pelo qual deveria estar situado no capitulo referente a ordem de vocagao hereditaria.

Sem firmar atencao ao histérico por que passou a uniao estavel ao longo das ultimas décadas
em busca de reconhecimento social, judicial e legal, de resto cabivel em outra sede, qual seja, a
relativa ao direito de familia, parece ser mais condizente e necessaria uma analise das relagdes
sucessorias entre o companheiro falecido e o supérstite, sem, no entanto, deixar de fazer
referéncias outras que se tornem necessarias a elucidagao do tema.

Assim é que, anteriormente a 1988, quando ainda se falava em concubinato e a reagao social



era no sentido, ainda que cada vez mais timido, de se recriminar as unides de fato entre homens
e mulheres desimpedidos de contrair matriménio, a jurisprudéncia foi, aos poucos e com base na
lei 6858/80, garantindo a companheiro supérstite direito sucessorio (tratava-se, em verdade de
reconhecer o estatuto de dependente) sobre os bens de origem previdenciaria, bem como sobre
os bens de pequeno valor.

Quando a atual Constituicdo Federal entrou em vigor e garantiu, legitimando, uma verdadeira
revolucao de costumes em que as unides de fato passaram a ser cada vez menos recriminadas,
para serem, ja hoje, uma constante, da qual muitas vezes, nem se pergunta a origem da relagao
entre os membros da familia - tudo como parece ter querido o constituinte -, ndo era demasiado
propugnar uma ampla e total igualdade de direitos e deveres entre os companheiros
relativamente aos direitos e deveres exigidos dos membros de um casal unido pelo matrimonio.
No campo do direito sucessorio essa igualdade, se ndo se operou totalmente, chegou muito
proximo disso em alguns pontos e avangou muito, inclusive, em outros. Dai porque o
companheiro adquiriu ndo so direito a meagao dos bens comuns para os quais tenha contribuido
para a aquisi¢ao de forma direta ou indireta, ainda que em nome exclusivo do falecido (art. 3°),
como também adquiriu direito a um usufruto em tudo muito semelhante ao usufruto vidual, isso
sem se falar na sua colocagdo na terceira ordem de vocacgado hereditaria logo apds os
descendentes e os ascendentes, tudo isto por for¢ca da lei 8.971, de 29.12.1994, que em seu art.
2°, assim estabeleceu:

| - o(a) companheiro(a) sobrevivente tera direito enquanto ndo constituir nova unido, ao usufruto
de quarta parte dos bens do de cujos, se houver filhos deste ou comuns;

Il - o(a) companheiro(a) sobrevivente tera direito, enquanto nao constituir nova unido, ao
usufruto da metade dos bens do de cujos, se ndao houver filhos, embora sobrevivam
ascendentes;

[l - na falta de descendentes ou de ascendentes, o(a) companheiro(a) sobrevivente tera direito a
totalidade da herancga.

Tendo se esquecido, o legislador infra-constitucional - sempre no que se refere ao direito
sucessorio - de garantir o direito real de habitag&o relativo ao imovel que servia de residéncia
para a familia, sendo o unico desta natureza, editou a lei 9278/96 que em seu art. 7°, paragrafo
unico, assim redigido, o previu: "dissolvida a unido estavel por morte de um dos conviventes, o
sobrevivente tera direito real de habitagdo, enquanto viver ou ndo constituir nova unido ou
casamento, relativamente ao imovel destinado a residéncia da familia".

Assim como a posi¢ao do cénjuge sobrevivo melhorou, naquilo que respeita aos problemas de
ordem sucessoéria, nas previsdes do novo Codigo Civil, ampliando-se os direitos que Ihe
assistem, era de se esperar que o companheiro supérstite tivesse sua condigéo privilegiada,
relativamente aquela condigdo anteriormente descrita, e tivesse garantido a igualdade de
direitos relativamente ao conjuge sobrevivente, fazendo-se, assim, valer o dizer constitucional
em sua amplitude.

Todavia, ndo foi isto o que aconteceu.

O anteprojeto de Cddigo Civil elaborado em 1972, bem assim o Projeto apresentado para
discussao em 1975 e aprovado na Camara dos Deputados em 1984, ndao previam qualquer
regra relativamente a sucessao de pessoas ligadas entre si apenas pelos lagos do afeto. Foi o
Senador Nélson Carneiro, em sua incessante luta pela modernizagao das relagdes familiares
brasileiras quem apresentou emenda no sentido de se garantir direitos sucessoérios aos
companheiros. Como lembra Zeno Veloso, a emenda foi claramente inspirada no Projeto de
Cddigo Civil elaborado por Orlando Gomes nos idos da década de 60 do século XX, antes
portanto da igualdade constitucionalmente garantida. Bem por isso, o artigo em que resultou,
este de n® 1790, é de caris retrogrado referentemente alegislagao anteriormente sumariada.
Diferentemente do que ocorre com o conjuge, que herda quota parte dos bens exclusivos do
falecido quando concorre com os descendentes deste, percebendo, quanto aos bens comuns,
apenas a meacao do condominio até entao existente (e ndo mais do que isso), 0 companheiro
que sobreviver a seu par adquire ndo apenas a meagao dos bens comuns (e aqui em igualdade
relativamente ao conjuge supérstite), como herda quota parte destes mesmos bens comuns
adquiridos onerosamente pelo casal, nada recebendo, no entanto, relativamente aos bens
exclusivos do hereditando, solucao esta que, para adaptar uma expressao de Zeno Veloso a
uma outrarealidade, "n&o tem I6gica alguma, e quebra todo o sistema”.

Nao estabelece o Codigo Civil atual o direito real de habitagao previsto pela lei 9.278/96,
devendo-se, por isso, e em analogia com a situagado garantida ao conjuge e autorizada pela



Constituicao Federal, ter o dispositivo do art. 7°, paragrafo unico, desta lei como nao revogado.
Por fim, andou ainda mal o legislador ao aprovar o dispositivo, da forma como esta, por recriar o
privilégio dos colaterais até o quarto grau, que passam a concorrer com 0 companheiro
supérstite na 3?2 classe da ordem de vocagao hereditaria. Assim, morto alguém que vivia em
unido estavel, primeiros a herdar serao os descendentes em concorréncia com o companheiro
supérstite. Na falta de descendentes, serdo chamados os ascendentes em concorréncia com o
companheiro sobrevivo. Na falta também destes e inexistindo, como € 6bvio, cdnjuge que
amealhe todo o acervo, serdo chamados os colaterais até o quarto grau ainda em concorréncia
com o companheiro, uma vez que, afinal, sdo também os colaterais parentes sucessiveis. E s6
na falta destes sera chamado o companheiro remanescente para, ai sim, adquirir a totalidade do
acervo. E flagrante a discrepancia.

Bem poristo pede-se autorizagao para reproduzir neste tépico um trecho de extrema lucidez, tao
comum na obra de Zeno Veloso:

"Na sociedade contemporénea, ja estdo muito esgargadas, quando ndo extintas, as relagbes de
afetividade entre parentes colaterais de 4° grau (primos, tios-avés, sobrinhos-netos). Em muitos
casos, sobretudo nas grandes cidades, tais parentes mal se conhecem, raramente se
encontram. E o novo Caédigo Civil brasileiro, que vai comegar a vigorar no 3° milénio, resolve que
o0 companheiro sobrevivente, que formou uma familia, manteve uma comunidade de vida com o
falecido, s6 vai herdar, sozinho, se ndo existirem descendentes, ascendentes, nem colaterais
até 04° grau do de cujus. Temos de convir. Isto é demais![...]

"Havera alguma pessoa, neste pais, jurista ou leigo, que assegure que tal solugéo é boa e justa?
Por que privilegiar a este extremo vinculos bioloégicos, ainda que remotos, em prejuizo dos
vinculos do amor, da afetividade? Por que os membros da familia parental, em grau tao
longinquo, devem ter preferéncia sobre a familia afetiva (que em tudo é comparavel a familia
conjugal) do hereditando?

"Sem duvida, neste ponto o C.C. nao foi feliz. Alei ndo esta imitando a vida, nem se apresenta em
consonancia com arealidade social, quando decide que uma pessoa que manteve a mais intima
e completa relacdo com o falecido fique atras de parentes colaterais dele, na vocacgao
hereditaria. O proprio tempo se incumbe de destruir a obra legislativa que ndo seguiu os ditames
do seu tempo, que ndo obedeceu as indicagdes da historica e da civilizagao.

"Aproveitando que o C.C. esta na vacatio legis, urge que seja reformado na parte que foi objeto
deste estudo.

"Se a familia, base da sociedade, tem especial protecdo do Estado; se a uniao estavel é
reconhecida como entidade familiar; se estdo praticamente equiparadas as familias
matrimonializadas e as familias que se criaram informalmente, com a convivéncia publica,
continua e duradoura entre o homem e a mulher, a discrepancia entre a posigao sucessoria do
conjuge supérstite e a do companheiro sobrevivente, além de contrariar o sentimento e as
aspiragoes sociais, fere e maltrata, naletra e no espirito, os fundamentos constitucionais."

No que diz respeito a sucessao do companheiro, em concorréncia com os herdeiros de primeira
vocagao, isto é, os descendentes, observa-se que o legislador civil atual pretendeu,
efetivamente, dar distinto tratamento a essa sucessdo concorrente, aplicando distintas
imposigcdes matematicas se os descendentes fossem filhos do companheiro supérstite e do
companheiro falecido, ou se, por outro lado, fossem descendentes exclusivos do autor da
heranca (incisos | e Il do art. 1790 NCC, respectivamente), fazendo-o herdar a mesma porg¢ao
deferida aos filhos comuns e metade da porgao cabivel aos descendentes exclusivos do de
cujus.

Deu, portanto, tratamento preferencial ao companheiro sobrevivo, quando se trata de
concorréncia com filhos comuns a ele e ao morto

Esta foi a opgao do legislador civil brasileiro e passa ela a valer como paradigma para a exegese
do regramento, pelo futuro doutrinador, bem como pelo futuro aplicador do direito, tudo em prol
de uma sadia consolidagao jurisprudencial do porvir.

A atividade do intérprete deve restar, desde ja, entregue a uma consideragdo muito rigida,
exatamente para que nao reste da tentativa (ou tentativas) de concre¢ao da nova ordem juridica
sendo uma inacreditavel fonte de desconsideragdo do espirito do legislador, da formulagéo
axiolégica de suas leis ou da principiologia que se pretende seja a paradigmatica do novo Texto
Civil Brasileiro.

Tudo isso porque - infelizmente, e mais uma vez - ndo previu, o legislador, a tormentosa hipotese



de serem herdeiros do falecido pessoas que guardem relagéo de parentesco (filiagao) com o
sobrevivo, em concorréncia com outras que fossem parentes apenas dele, autor da heranca.
Vale dizer, o legislador se olvidou mais uma vez da comum hipotese que abarca aqueles que,
tendo sido casados em primeiras nupcias, ou tendo mantido uma unido estavel precedente,
tenham se separado, se divorciado ou assistido a morte do companheiro da primeira fase de
suas vidas, resolvendo, assim reconstruir sua trajetéria afetiva com terceiro, hipétese esta que
se qualifica, ainda, pela especial condi¢gao de ter advindo prole de ambos os relacionamentos
vividos.

Nao ha, na nova Lei Civil, uma disposi¢cao que regulamente esta situacado hibrida quanto a
condigdo dos filhos do falecido (comuns e exclusivos), com os quais deva concorrer o
companheiro supérstite.

Neste caso, restou inafastavelmente a duvida: ou bem se fazia o companheiro supérstite
concorrer com os descendentes de ambas as condigdes (comuns e exclusivos) como se fossem
todos descendentes comuns aos dois, herdando, portanto a mesma quota cabivel a cada um
dos filhos, ou bem se fazia o companheiro supérstite concorrer com os mesmos herdeiros como
se fossem todos descendentes exclusivos do autor da heranga, percebendo, portanto, a metade
dos bens que couber a cada qual.

Nao bastassem essas duas modalidades exegéticas para a apreciagao da circunstancia hibrida
(existéncia de filhos comuns e de filhos exclusivos, em concorréncia com o companheiro
sobrevivo), outras duas, aos menos, se apresentaram na consideragao doutrinaria inaugural:
uma que buscou compor as disposi¢cdes contidas nos incisos | e Il do art. 1790, atribuindo uma
quota e meia ao companheiro sobrevivente - equivalente a soma das quotas que a ele seriam
deferidas, na hipétese de concorrer com filhos comuns (uma) e com filhos exclusivos (meia) -, e
outra que igualmente buscou compor as duas regras, dividindo proporcionalmente a herangaem
duas sub-herangas, atribuiveis a cada um dos grupos de filhos (comuns ou exclusivos)
incorporando, em cada uma delas, a concorréncia do companheiro sobrevivo.

Seja qual for a formulagéo ou critério que se escolha, contudo, a verdade é que parece torna-se
impossivel conciliar, do ponto de vista matematico, as disposi¢cdes dos incisos | e |l deste artigo
1.790.

Parece mesmo nao haver férmula matematica capaz de harmonizar a protecao dispensada pelo
legislador ao companheiro sobrevivo (fazendo-o receber o mesmo quinhao dos filhos que tenha
tido em comum com o autor da heranga) e aos herdeiros exclusivos do falecido (fazendo-os
herdar o dobro do quanto dispensado ao companheiro que sobreviver).

Dessa forma, na realidade, sdo quatro as propostas de tentativas de composicdo dos
dispositivos do Codigo Civil envolvidos no assunto relativo a sucessao de filhos (comuns ou
exclusivos) em concorréncia com o companheiro sobrevivente.

? 12 proposta: identificacao dos descendentes como se todos fossem filhos comuns, aplicando-
se exclusivamente oinciso | do art. 1.790 do Cédigo Civil:

Por esta via, a divisdo patrimonial obedeceria a simples regra de igualar os filhos de ambos os
grupos, tratando-os como se fossem filhos comuns a ambos os companheiros.

Certamente n&o pode prosperar essa solucao simplista, pois se, por um lado, trata de manter
igualadas as quotas hereditarias atribuiveis aos filhos (de qualquer grupo), conforme determina
o art. 1.834 do Cddigo, por outro lado, fere na esséncia o espirito do legislador do Cdodigo Civil
que quis dar tratamento diferenciado as hipoteses de concorréncia do companheiro sobrevivo
com os descendentes do de cujus de um ou de outro grupo (comuns ou exclusivos).

? 22 proposta: identificagdo dos descendentes como se todos fossem filhos exclusivos do autor
da heranga, aplicando-se, neste caso, apenas oinciso Il do art. 1.790 do Cddigo Civil:

Da mesma forma com a qual se cuidou de refutar a proposta anterior, também aqui, por via desta
divisdo patrimonial, se chegaria a mesma conclusao, vale dizer, o espirito do legislador do
Cddigo Civil restaria magoado, tendo em vista a inobservancia da diferenga que quis dar as
hipéteses de concorréncia do companheiro sobrevivo com os descendentes do de cujus de um
ou de outro grupo (comuns ou exclusivos).

Nessa hipotese por segundo considerada - e como é possivel observar - privilegiar-se-iam os
filhos em detrimento do companheiro sobrevivo, que seria tido, sob todos os aspectos como nao
ascendente de nenhum dos herdeiros, recebendo, entdo, apenas a metade do que aqueles
herdariam. Por outro lado, naquela primeira proposta formulada, o companheiro sobrevivente
acabaria por ser privilegiado, na medida em que participaria da heranga recebendo quota
absolutamente equivalente as quotas atribuiveis aos descendentes de qualquer grupo.



? 32 proposta: composigao dos incisos | e |l pela atribuigdo de uma quota e meia ao companheiro
sobrevivente:

Por esta via, a divisao patrimonial obedeceria a seguinte regra: somar-se-ia o numero total de
filhos comuns e de filhos exclusivos do autor da heranga, acrescentar-se-ia mais um e meio
(uma quota deferida ao companheiro sobrevivente, no caso de concorréncia com filhos comuns,
e meia quota deferida ao mesmo sobrevivo, no caso de concorréncia com filhos exclusivos do
falecido), dividindo-se, depois, a heranga por esse numero obtido, entregando-se quotas de
valores iguais aos filhos (comuns e exclusivos), o que atenderia ao comando de carater
constitucional do art. 1834 NCC (que determina que descendentes da mesma classe tenham os
mesmos direitos relativamente a heranca de seu ascendente), e uma quota e meia ao
companheiro sobrevivente, o que atenderia aos comandos dos incisos | e Il do art. 1790.

Pode parecer, a primeira vista, que esta solucido resolveria - com exemplar facilidade - o
problema da partilha, aparentemente atendendo a todas as regras do NCC de regéncia sobre o
assunto.

Contudo, a pergunta dificil de responder que fica € a seguinte: se esta for a solugao buscada,
onde residiria, dentro dela, aquele principio que norteou o espirito do legislador, ao dar
diferentes variaveis de concorréncia do companheiro sobrevivo com descendentes de um e de
outro grupo (comuns ou exclusivos)? Porque, afinal, o que se vé das quotas hereditarias e
partilhaveis entre os filhos todos é que efetivamente elas séo iguais, mas a quantia que se
abateu da heranca, para compor a quota do companheiro concorrente, foi retirada do monte-mor
a todos eles idealmente atribuivel, sem atentar para a diferenga entre os filhos (como pretendeu
diferencia-los, para esse efeito, o legislador de 2002, nos incisos | e Il do art.1790), diminuindo,
igualmente, o quinhdo de cada um deles, afinal de contas, para compor a quota hereditaria do
companheiro concorrente.

O que restou a considerar, num caso como esse, € sob essa solugao, € que o tratamento dado ao
companheiro sobrevivo foi muito mais privilegiado que em qualquer das duas hipoteses
singulares (incisos | e Il do art. 1790) previstas pelo legislador e vistas cada uma de per se.
Confira-se: a) se concorresse apenas com filhos comuns, o companheiro sobrevivo herdaria
quota igual a que coubesse a cada um deles; b) se concorresse apenas com descendentes
exclusivos do autor da heranga, o companheiro sobrevivo herdaria quota equivalente a metade
da que coubesse a cada um deles; c) mas, nessa derradeira, problematica e nao prevista
hipétese de concorréncia com filhos de ambos os grupos (comuns e exclusivos), o companheiro
se beneficiaria, por heranga, com maior quinhdo, qual seja o quinhdo equivalente a uma quota e
meia, enquanto que cada um dos filhos (comuns ou exclusivos) herdaria uma unica quota, cada
umdeles.

Nao me parece que seja isto que tenha querido o legislador, uma vez que diferenciou as
espécies de herdeiros descendentes, para efeito dessa concorréncia e, em nenhuma das
formulagdes legislativas, deferiu, ao companheiro sobrevivo, uma quota hereditaria maior do
gue a que coubesse a qualquer dos herdeiros com quem concorresse. Na melhor das hipéteses
(inciso 1), o legislador pensou em igualar o quinhdo do companheiro sobrevivo ao quinhao do
herdeiro, desde que fosse filho seu e do autor da heranga, mas nunca pensou em privilegiar o
companheiro com quota maior do que a deferida ao herdeiro.

Assim - segundo quer me parecer - se aplicado esse critério aqui desenhado, o resultado obtido
ao final de uma partilha seria um resultado absolutamente dissociado do espirito do legislador de
2002.

Penso nao ser possivel produzi-lo assim simplesmente, tout court.

? 42 proposta: composigao dos incisos | e |l pela sub-divisao proporcional da heranga, segundo a
quantidade de descendentes de cada grupo:

Por esta via, a divisdo patrimonial obedeceria a seguinte regra: primeiro se dividiria a heranca a
ser partilhada entre filhos comuns e filhos exclusivos em duas partes (sub-herangas)
proporcionais, cada uma delas, ao numero de filhos de um ou de outro grupo. A seguir se
introduziria, em cada uma dessas sub-herangas, a concorréncia do companheiro, conforme a
determinagao do inciso | ou do inciso Il do art. 1790, respectivamente. Depois disso, se
somariam as quotas do companheiro supérstite - obtidas em cada uma dessas sub-herancgas -
formando o quinh&o a ele cabivel.

Aos filhos herdeiros caberia a quota que houvesse resultado da aplicagao das regras legais em
cada uma das sub-herangas, conforme proposto.

E facil verificar, se esse fosse o critério a ser utilizado, que os quinhdes dos filhos de um grupo



seriam proporcionalmente maiores que os quinhdes dos filhos do outro grupo. Quinhdes
desigualados equivalem, entretanto, ao desatendimento do art.

1834 NCC, dispositivo de carater constitucional.

"Além disso, a atribuigdo ao companheiro de uma quota relativa a sub-heranga dos filhos
comuns e de meia quota da sub-heranca dos filhos exclusivos do falecido, acabaria por resultar
numa somatdria de valor superior ao que caberia ao companheiro, se estivesse a concorrer
somente com filhos comuns (por exemplo: heranga de 50, com 2 herdeiros filhos, sendo um, em
comum e outro, exclusivo; cada filho teria a sub-heranga de 25; concorrendo com o primeiro, o
companheiro concorrente teria uma quota igual a do filho, ou seja, 12,5; concorrendo com o
segundo, o companheiro concorrente teria a metade de sua quota, ou seja, 8,3; a soma das
guotas do companheiro sobrevivo resulta em 20,8, superior, portanto, a quota de 16,6 a qual ele
teria direito, se estivesse concorrendo com dois filhos, havidos em comum com o falecido)".
Assim - segundo quer me parecer, nesta nova proposta de particdo da heranga - se aplicado o
critério matematico aqui desenhado, o resultado obtido ao final de uma partilha seria um
resultado absolutamente dissociado, n&o apenas do espirito do legislador de 2002, mas também
da principiologia constitucional de fundo.

2.2 Aconcorrénciado conjuge com descendentes -arts. 1829, 1,1832 e 1834.

Depois de tratar das regras gerais respeitantes a sucesséo, no sentido de serem regras que se
aplicam tanto a sucessao testamentaria, quanto aquela que se processa tendo falecido o de
cujus ab intestato, passa o legislador a editar regras especialmente desenhadas para aqueles
casos em que a morte se da com auséncia de testamento ou de testamento valido, com
testamento incompleto, enquanto um testamento que ndo abrange a totalidade do acervo
hereditario disponivel, ou mesmo com um testamento que, ndo obstante completo, encontra
limitacao na existéncia de herdeiros necessarios, que sao aqueles que necessariamente devem
ser chamados a herdar ou, ao menos, deliberar a respeito da quota que lhes é deferida.
Esta chamada se organiza, em niveis de preferéncia por certas classes de pessoas consoante a
regrado art. 1829 do novo Cddigo Civil:

Art. 1.829. Asucessao legitima defere-se na ordem seguinte:

| - aos descendentes, em concorréncia com o conjuge sobrevivente, salvo se casado este com o
falecido no regime da comunhao universal, ou no da separagao obrigatéria de bens (art. 1.640,
paragrafo unico); ou se, no regime da comunhao parcial, o autor da heranga nao houver deixado
bens particulares;

Il - aos ascendentes, em concorréncia com o conjuge;

[II - ao cOnjuge sobrevivente;

IV - aos colaterais.

Impde o legislador uma ordem de vocagao hereditaria, em que divide os chamados a herdar em
classes, impondo entre eles uma "relagao preferencial" em que uns excluem os outros, segundo
aordem estabelecida no ordenamento.

O novo Cadigo Civil, apesar de manter a ordem de vocacgao hereditaria tradicionalmente aceita
pelo ordenamento juridico brasileiro, garante ao conjuge supérstite uma dada posigcdo de
igualdade, e por vezes até de primazia, relativamente aos descendentes e ascendentes - que
continuam a compor a primeira e a segunda classes de vocacéo hereditaria - chamados a
herdar.

Outra consequéncia trazida pela nova legislagao foi a revogacéo, por falta absoluta de previséo
neste sentido, bem assim por perda de necessidade pratica, da instituicdo em favor do conjuge
sobrevivo do direito real de usufruto, uma vez que este passa a herdar sempre que nao lhe faltar
legitimidade para tanto. Assim, se herda, adquire o direito de propriedade sobre uma parte do
acervo, direito real este de amplitude quase ilimitada, e isto torna desnecessaria a heranca de
direitos reais limitados. Manteve-se, entretanto o direito real de habitagcdo sobre a residéncia
familiar, limitado ao fato de ser este o Unico bem com esta destinacao.

O cbnjuge sobrevivo encontra-se, por forca desta listagem preferencial de chamamento a
herdar, em terceiro lugar, mas posiciona-se favorecido também nas duas primeiras e
antecedentes classes, ja que o novel legislador dispds que ele concorre com aqueles primeiro
chamados a herdar, isto é os descendentes e os ascendentes.

Aimissao do cbnjuge nas classes anteriores a terceira, se faz de forma gradativa e proporcional
a importancia que o legislador empresta aos descendentes e aos ascendentes em relagao ao



apreco e carinho que o morto presumidamente guardaria para cada qual. Por isso € que a quota
do cdnjuge vai aumentando dependendo da classe em que se encontre, como se vera.

Por forga do art. 1845 do novo Cédigo Civil, o conjuge sobrevivo - ja se 0 mencionou, antes -
passa a categoria de herdeiro necessario, tornando-se impossivel ao conjuge que primeiro
falecer afastar o supérstite de sua sucessao, o que antes era possivel pela simples faccédo de
cédula testamentaria que abrangesse todo o patriménio do de cujus, inexistindo descendentes e
ascendentes do testador. Tornar o sobrevivente herdeiro necessario da pessoa com quem
conviveu e convivia até periodo proximo ao da morte deste € medida que se coaduna com a
colocagao daquele nas duas primeiras classes de vocagao sucessoria, em concorréncia com
descendentes e ascendentes. Com efeito, seria ilégico fazer do sobrevivente herdeiro
preferencial, concorrente dos necessarios €, ao mesmo tempo, negar-lhe tal condigdo. Dai a
regrado art. 1845 referido.

Todavia, a aquisicdo de fracdo da herancga pelo cénjuge supérstite depende da verificagao de
certos pressupostos que garantam, do ponto de vista social, a harmonia e a continuidade da vida
em comum, como que a legitimar a presungao de que o cOnjuge participou da construgao do
patrimonio familiar, "seja pela cooperagao direta de trabalho, seja pela participacao direta de
apoio, de economias, da harmonia, e até de sacrificios" , apenas para ficarmos na enumeragéao
expendida por Caio Mario da Silva Pereira, um dos maiores defensores do reconhecimento do
cbnjuge nao sé como herdeiro preferencial, mas também como herdeiro necessario.

O primeiro destes pressupostos exigidos pela lei € o do regime matrimonial de bens. Bem por
isso o inc. | do art. 1829, anteriormente reproduzido, faz depender a vocagao do conjuge
supérstite do regime de bens escolhido pelo casal, quando de sua unido, uma vez que o
legislador enxerga nessa escolha uma demonstragao prévia dos conjuges no sentido de permitir
ou ndo a confusado patrimonial e em que profundidade querem ver operada tal confuséo.
Assim, ndo sera chamado a herdar o cdnjuge sobrevivo se casado com o falecido pelo regime da
comunhao universal de bens (arts. 1667 a 1671 do atual Cdodigo Civil), ou pelo regime da
separacgao obrigatoria de bens (arts. 1687 e 1688, combinado com o art. 1641).

Por fim, aqueles casais que, tendo silenciado quando do momento da celebracdo do casamento,
optaram de forma implicita pelo regime da comunhao parcial de bens, fazem jus a meagao dos
bens comuns da familia, como se de comunhao universal se tratasse, mas passam agora a
participar da sucessao do cénjuge falecido, na por¢ao dos bens particulares deste.

Pode-se concluir, entdo, no que respeita ao regime de bens reitor da vida patrimonial do casal,
que o cbnjuge supérstite participa por direito préprio dos bens comuns do casal, adquirindo a
meacao que ja lhe cabia, mas que se encontrava em propriedade condominial dissolvida pela
morte do outro componente do casal e herda, enquanto herdeiro preferencial, necessario,
concorrente de primeira classe, uma quota parte dos bens exclusivos do cdnjuge falecido,
sempre que nao for obrigatéria a separagao completa dos bens.

De outra feita, se concorrer na segunda classe, tirante a meagao que lhe couber, herda nao
apenas fragao dos bens particulares do de cujus como também fragdo dos bens comuns ao
casal, uma vez que o inciso Il do art. 1829 nao faz quaisquer das ressalvas feitas no inciso | do
mesmo artigo em clara demonstragcédo de que as excegdes deste ultimo inciso sé servem para
proteger os descendentes do falecido e ndo os ascendentes deste, sempre que em concorréncia
com o conjuge supérstite.

Outro pressuposto para a participacdo do cdnjuge sobrevivo na heranga do falecido é a
constancia juridica e fatica do casamento (art. 1830).

Art. 1.832. Em concorréncia com os descendentes (art. 1.829, inciso |) cabera ao cénjuge
quinhdo igual ao dos que sucederem por cabega, ndo podendo a sua quota ser inferior a quarta
parte da heranca, se for ascendente dos herdeiros com que concorrer.

A primeira classe a ser chamada a sucessdo sera a dos descendentes do de cujus, em
concorréncia com o cOnjuge supérstite que satisfaga as exigéncias relativas ao regime
matrimonial de bens (quanto a este tema, veja-se, supra, os comentarios ao art. 1830).

A regra geral € a de que o cOnjuge supérstite e os descendentes recebem a mesma quota
hereditaria. Todavia, esta regra encontra excegao na parte final do artigo reproduzido sempre
gue a concorréncia se der entre o cénjuge supérstite e quatro ou mais dos descendentes que
teve em comum com o de cujus.

A sucessao que se resolva na vocagao da primeira classe para receber a parte disponivel, ou
mesmo a totalidade da herancga vera o acervo hereditario ser dividido em tantas partes quantos
forem os filhos, netos, bisnetos ou demais descendentes do de cujus, sempre que todos



sucedam por direito proprio, o que equivale a dizer que todos os descendentes devem guardar,
relativamente ao morto, 0 mesmo grau de parentesco, e mais uma parte, esta destinada ao
cbnjuge supérstite.

Todavia, se a quota parte cabivel a este ultimo for menor do que a quarta parte do monte-mor e
se todos os chamados a suceder forem também seus herdeiros, entdo a lei reserva ao cnjuge
supérstite este montante, que sera entdo descontado do acervo hereditario, repartindo-se os
outros setenta e cinco por cento entre os descendentes que com este concorrem a sucessao.
Por outro lado, se a sucessao concorrerem descendentes apenas do de cujus, entdo areserva
da quarta parte ao sobrevivo ndo prevalecera e a heranga dividir-se-a em tantas partes
quantos forem os descendentes, mais uma a ser entregue ao cénjuge.

Questao mais tormentosa de se buscar solucionar, relativamente a essa concorréncia prevista
pelo dispositivo em comento, € aquela que vai desenhar uma hipotese em que sdo chamados a
herdar os descendentes comuns (ao cbnjuge falecido e ao cOnjuge sobrevivo) e os
descendentes exclusivos do autor da heranga, todos em concorréncia com o cOnjuge
sobrevivo. O legislador do Caodigo Civil de 2002, embora inovador na construgao legislativa de
hipotese de concorréncia do conjuge com herdeiros de convocagao anterior a sua proépria,
infelizmente ndo fez a previsdo da hipdtese agora em apreco, de chamada de descendentes
dos dois grupos, quer dizer, os descendentes comuns e os descendentes exclusivos. E é
bastante curioso, até, observar essa lacuna deixada pela nova Lei Civil, uma vez que em nosso
pais a situagao descrita € comunissima, envolvendo familias constituidas por pessoas que ja
foram unidas a outras, anteriormente, por casamento ou nao, resultando, dessas unides, filhos
(descendentes, enfim) de origens diversas.

A duvida que remanesce, a face da auséncia de previsao legislativa para a hipotese, diz
respeito, afinal, ao fato de se buscar saber se prevalece, ou néo, a reserva da quarta parte dos
bens a inventariar, a favor do cdnjuge sobrevivo, em concorréncia com os descendentes
herdeiros.

Ora, a maneira que escolheu o legislador para redigir o art. 1832 nao deixa qualquer duvida
acerca da intencao de se dar tratamento preferencial ao cdnjuge sobrevivo, quando se trata de
concorréncia com descendentes do de cujus que sejam também seus descendentes,
exatamente reservando-lhe esta quarta parte da heranga, como quinhdo minimo a herdar, por
concorréncia com aqueles. Observe-se que nao fez idéntica referéncia, o legislador, para a
hipétese distinta, vale dizer, de serem os herdeiros, com quem concorre o conjuge sobrevivo,
descendentes exclusivos do falecido. Logo, essa foi a opgéo do legislador civil brasileiro - a de
privilegiar o cdnjuge concorrente com a reserva da quarta parte da heranga, apenas no caso de
concorréncia com herdeiros dos quais fosse ascendente - e, por essa razdo, essa opgao passa
a valer como paradigma para a exegese do regramento, pelo futuro doutrinador, bem como
pelo futuro aplicador do direito, tudo em prol de uma sadia consolidagao jurisprudencial do
porvir.

Se este foi 0 espirito que norteou a concregao legislativa no novo Caodigo Civil - e trata-se de
uma formulagao bastante elogiavel - entendo que ele deva ser preservado, ainda quando se
instale, na vidareal, a hipétese hibrida antes considerada, de chamamento de descendentes a
herdar, de ambos os grupos, isto é, de descendentes que também o sejam do cdnjuge
concorrente, e de descendentes exclusivos do autor da heranca. Qualquer solugao 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 solugdes que teréo
que ser, obrigatoriamente, organizadas pelo aplicador e pelo hermeneuta, formulando
paradigmas jurisprudenciais que ndo guardem qualquer correlagcdo com aquele espirito do
legislador, claramente registrado no artigo em comento (1832)

Mas porque nao ha, na nova Lei Civil, uma disposi¢cao especifica para a hipotese hibrida
(descendentes comuns e descendentes exclusivos), solugcdes alternativas poderao ser
levantadas para os casos que se apresentarem nesse interregno de tempo que se estendera
entre a entrada em vigor do Cédigo e a necessaria alteracao legislativa, no porvir.

Se assim for, entdo, parecem ser trés as mais provaveis propostas de solugao para as
ocorréncias hibridas de sucesséo de descendentes dos dois grupos (comuns e exclusivos) em
concorréncia com o conjuge sobrevivente.

? 12 proposta: identificacao dos descendentes (comuns e exclusivos) como se todos fossem
também descendentes do conjuge sobrevivente.

Por esta via, que considera todos os descendentes do de cujus como sendo descendentes



também do cdnjuge sobrevivo, a solugao possivel seria apenas aquela de reservar a quarta
parte da heranga para ser amealhada pelo cénjuge que sobreviveu.
Solucéao desse jaez representaria, no entanto, um certo prejuizo aos descendentes exclusivos
do falecido, os quais, por ndo serem descendentes do cdnjuge com quem concorrem, restariam
afastados de parte mais ou menos substanciosa do patriménio exclusivo de seu ascendente
morto.

Contudo, essa solugao podera ser objeto de critica, por parte de certo segmento hermeneuta,
sob a alegagao de que, aplicando-a, nao se satisfara o espirito do legislador do novo Cddigo
Civil, uma vez que este pretendeu privilegiar o cdnjuge supérstite - dirdo estes criticos -- nestas
condigdes de reserva de parte ideal, tdo somente quando tal cénjuge fosse também ascendente
dos herdeiros de primeira classe com quem concorresse. Ora, se sujeita a essa critica, tal
proposta ndo deveria prevalecer como possivel, ndo obstante garanta quinhdes iguais aos filhos
de ambos os grupos (comuns e exclusivos) e ao cdnjuge sobrevivente.

? 22 proposta: identificacdo dos descendentes (comuns e exclusivos) como se todos fossem
descendentes exclusivos do cénjuge falecido.

Da mesma forma com a qual se cuidou de refutar a proposta anterior, também aqui se pode
chegar a mesma conclusao de inobservancia do espirito do legislador do Codigo Civil. Mas,
aqui, tal inobservancia se verifica na exata medida em que o tratamento de todos os
descendentes do de cujus como seus descendentes exclusivos, acabaria por afastar a reserva
da quarta parte do monte partivel garantida ao cénjuge sobrevivo, como forma de Ihe garantirum
maior amparo em sua viuvez.

Trata-los, aos descendentes todos, como se fossem descendentes exclusivos do falecido
representa solugdo que fecha os olhos a uma verdade natural (descendentes por lagos
bioldgicos) ou civil (descendentes em razao de uma adogao verificada) que € a uUnica verdade
que o legislador tomou como autorizadora de uma maior protecéo dispensada ao cénjuge que
sobreviver.

? 32 proposta: composic¢ao pela solucao hibrida, subdividindo-se proporcionalmente a heranca,
segundo a quantidade de descendentes de cada grupo.

Por esta via de raciocinio (que bem poderia ser intentada pelo intérprete, a face da lacuna do
legislador), a divisdo patrimonial do acervo hereditario obedeceria as seguintes regras: primeiro
se dividiria a heranga em duas sub-herancgas, proporcionalmente ao numero de descendentes
de cada um dos grupos (comuns e exclusivos). A sub-heranga que fosse destinada a compor os
quinhdes hereditarios dos descendentes exclusivos seria dividida em tantas quotas quantos
fossem os herdeiros desta classe, mais uma (correspondente a quota do cénjuge concorrente,
conforme determinagéo do art. 1832, 12 parte), entregando-se a cada um dos herdeiros o seu
correspondente quinhao hereditario. A seguir, dividir-se-ia, da mesma maneira, a sub-heranga
destinada a compor os quinhdes hereditarios dos descendentes comuns, pelo numero deles,
mais uma, destinada ao cénjuge que com eles concorre. Supondo que a somatodria desta quota
deferida ao cOnjuge sobrevivente (em concorréncia com descendentes comuns) e da quota
igualmente deferida a ele (em concorréncia com descendentes exclusivos) fosse menor que
uma quarta parte da heranca, entdo se reorganizaria a divisdo, para que esse preceito do
legislador ordinario pudesse ser observado. Para tanto, a sugestao seria a de se abater da sub-
heranca atribuivel aos descendentes comuns o quanto fosse necessario para - somando-se ao
quinhao do cénjuge obtido ja da sub-heranca deferida aos descendentes exclusivos - consolidar
o equivalente a 25% do total da heranga (atendendo, assim, ao que dispde a segunda parte do
mesmo dispositivo legal em comento, o art. 1832).

Ora, é muito facil observar que, sendo em circunstancia real excepcionalissima, essa
composi¢cdo matematica ndo conseguiria atender aos preceitos legais envolvidos (art. 1829, | e
1832), e ndo garantiria a igualdade de quinhdes atribuiveis a cada um dos descendentes da
mesma classe, conforme determina o art. 1834, de carater constitucional. Quer dizer, nem se
conseguiria obter - por esta proposta imaginada conciliatéria - iguais quinhdes para os herdeiros
da mesma classe (comuns ou exclusivos), nem seria razoavel que a quarta parte garantida ao
cbnjuge fosse complementada por subtracdo levada a cabo tdo-somente sobre a parte do
acervo destinada aos descendentes comuns.

De qualquer das formas, ao que parece, na ocorréncia de uma hipétese real de sucesséo de
descendentes que pertencessem aos dois distintos grupos (comuns e exclusivos) em
concorréncia com o conjuge sobrevivo, ndo haveria solugdo matematica que pudesse atender a
todos os dispositivos do Codigo Civil novo, o que parece reforgar a idéia de que, para evitar uma



profusdo de inadequadas solugdes jurisprudenciais futuras, o ideal mesmo seria que o
legislador ordinario revisse a construgao legal do novo Diploma Civil brasileiro, para estruturar
um arcabouco de preceitos que cobrissem todas as hipétese, inclusive as hipéteses hibridas
(como as tenho chamado) evitando o dissabor de solugdes e/ou interpretagdes que corressem
exclusivamente ao alvedrio do julgador ou do hermeneuta, mas desconsiderando tudo aquilo
que, a principio, norteou o ideal do legislador, formatando o espirito da norma.

3. Sugestdes de alteragao legislativa.

A guisa de colaboragao com a tarefa reformadora, a qual se entregara o legislador brasileiro por
certo, a autora do presente trabalho registra as sugestdes de alteragao do texto normativo do
Cadigo Civil Brasileiro que julga serem portadoras de um melhor critério de interpretagao e de
aplicagao do direito positivo novo. Tais sugestdes seguem uma daquelas linhas que poderiam
ser adotadas pelo legislador brasileiro, linha essa que foi a selecionada pela autora, como sendo
a de sua preferéncia pessoal. Quer dizer, ao oferecer os seguintes parametros de alteragéo
legislativa, a autora o faz como se fosse o legislador, produzindo as altera¢des de acordo com o
seu proprio espirito e introduzindo a sua propria mens legis. Tudo isso - como nao poderia deixar
de ser - absolutamente sujeito a qualquer critica de melhor condugéo ou solugao.

E claro que, entendendo o legislador que o espirito que ele mesmo quis dar & normativa nao foi
este - o0 selecionado pela autora, para orientar as sugestdes de alteracdes legislativas que
oferece - podera, certamente, utilizando o mesmo meétodo oferecido nas disposi¢cdes sugeridas,
adapta-las aquele outro modo por ele pretendido. E possivel. S6 ndo é possivel, como tantas
vezes se assinalou, deixar a lei em aberto, como se encontra, admitindo tantas e tao dispares
interpretagcdes que certamente produziriam o caos da injusti¢ca, no mais das vezes.

Neste sentido, sdo as seguintes as sugestdes que poderiam ser feitas, a respeito dos seguintes
artigos do novo Cadigo Civil brasileiro:

1. Supressao do art. 1790, alocando-se o companheiro, ao lado do cdnjuge, na ordem da
vocagao hereditaria apresentada pelo art.1829, em seu inciso lll:Art. 1829 - A sucessao legitima
defere-se na seguinte ordem[.....]

[l - ao cOnjuge ou ao companheiro sobreviventes;|.....]

2. Alteragcao dos incisos | e Il do art. 1829, para coadunar-se com a inser¢ao do
companheiro, ao lado do cénjuge, na situagao juridica de herdeiro elencado na prépria
ordem legal de vocagao hereditaria:

Art. 1829 - Asucesséo legitima defere-se na seguinte ordem

| - aos descendentes, em concorréncia com o conjuge sobrevivente, desde que o regime de bens
do casamento fosse o da comunhé&o parcial de bens, e desde que houvesse bens particulares do
falecido, sobre os quais incidira a referida concorréncia; ou em concorréncia com o companheiro
sobrevivente, acerca dos bens que fossem exclusivos do falecido, ndo pertencentes ao acervo
comum onerosamente adquirido na constancia da unido estavel

Il - aos ascendentes, em concorréncia com o conjuge ou com o companheiro sobreviventes.

3. Alteracao do art. 1.831, para acrescentar o companheiro, na previsao do direito de
habitacao:

Art. 1831 - Ao cbnjuge sobrevivente, ou ao companheiro, qualquer que seja o regime de bens,
sera assegurado, sem prejuizo da participagdo que Ihe caiba na heranga, o direito real de
habitagao relativamente ao imdvel destinado a residéncia da familia, desde que seja o unico
daquela natureza ainventariar.

4. Alteracao do art. 1832, para coadunar-se com a inser¢gao do companheiro, ao lado do
conjuge, na situagao juridica de herdeiro elencado na propria ordem legal de vocagao
hereditaria:

Art. 1832 - Em concorréncia com os descendentes, cabera ao cdnjuge ou ao companheiro
sobreviventes quinhdo igual aquele que couber a cada qual dos herdeiros que sucederem por
cabeca.

§ unico - Se a concorréncia do cOnjuge ou do companheiro sobreviventes se produzir
exclusivamente em relacado a herdeiros dos quais sejam ascendentes, ser-lhes-a deferida, ao



menos, a quarta parte do acervo de bens sobre o qual incidir a referida concorréncia.

5. Alteracao do art. 1845, incluindo-se o companheiro na classe dos herdeiros
necessarios, harmonizando-se este dispositivo com todos os demais, analisados:

Art. 1845 - Sdo herdeiros necessarios os descendentes, os ascendentes e o cOnjuge ou o
companheiro do falecido.
Sao Paulo, julho de 2003.

Bibliografia citada:

CAHALLI, Francisco José; HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. Curso Avangado de
Direito Civil - Volume 6. Sdo Paulo: Ed. RT, 2000.

FIUZA, Ricardo. Novo Codigo Civil Comentado. Sdo Paulo: Editora Saraiva, 2002.

GOMES, Orlando. Sucessao. 11. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2001.

ITABAIANA DE OLIVEIRA, Arthur Vasco. Tratado de direito das sucessdes. Sdo Paulo: Max
Limonad, 1952. vol. I.

HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes; CAHALI, Francisco José. Curso Avancado de
Direito Civil - Volume 6. Sdo Paulo: Ed. RT, 2000.

MONTEIRO, Washington de Barros. Curso de Direito Civil - 6° volume - Direito das
Sucessdes. 33. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1999.

MORAES, Walter. Programa de Direito das Sucessdes. Teoria Geral e Sucesséo Legitima.
Sao Paulo: Ed. RT.

PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicdes de direito civil, 13. ed. Rio de Janeiro : Forense,
2001. vol. VI.

RODRIGUES, Silvio. Direito Civil. 22. ed. Sao Paulo : Saraiva, 1998. 7 vol.

TEPEDINO, Gustavo. A Parte Geral do novo Coédigo Civil: Estudos na Perspectiva civil-
constitucional. Rio de Janeiro: Renovar, 2002.

VELOSO, Zeno. "Direito sucessorio dos companheiros". Direito de Familia e o novo Codigo
Civil. Coordenadores: Maria Berenice Dias e Rodrigo da Cunha Pereira. Belo Horizonte: Del
Rey e IBDFAM, 12 ed.: 2001; 22 ed.: 2002.



	Página 1
	Página 2
	Página 3
	Página 4
	Página 5
	Página 6
	Página 7
	Página 8
	Página 9
	Página 10
	Página 11
	Página 12
	Página 13
	Página 14

