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1. REVIRAVOLTA NA FORMA DA SUCESSAO LEGITIMA

Saudosos tempos, aqueles do Cadigo Civil de 1916, quando reinava paz e
sossego na seara do direito sucessorio. Era de todos conhecido o rol dos
herdeiros, pela ordem dos vocacionados a sucessao legitima. E também simples
se apresentava o modo de calculo dos quinhdes, com cuidados especiais somente
na afericdo dos modos de atribuicdo dos bens por cabeca (direito proprio) ou por
estirpe (direito de representacgao).

Mas o Caédigo Civil de 2002 produziu um vendaval de mudancas na forma e
na ordem da sucessao legitima. O aspecto crucial desse verdadeiro tsunami
juridico, pela novidade e pela complexidade, diz respeito a concorréncia
sucessoéria, abrangendo a co-participagdo na heranca de conjuge com
descendentes e com ascendentes, de companheiro com descendentes e outros
parentes sucessiveis, e, até mesmo, de conjuge com companheiro (em hipoteses
de separacao de fato, ao tempo do falecimento do outro cdnjuge, que estivesse
unido a outra pessoa).

Observa-se a valorizacdo da posicao sucessoria do conjuge, que passa a
concorrer com o0s descendentes e com 0s ascendentes e mantém o direito de
recebimento da totalidade da heranca na falta daqueles parentes do falecido, além
de conservar o direito real de habitacdo sobre o imovel que servia ao casal. Além
disso, o cbnjuge passa a categoria de herdeiro necessario (juntamente com 0s
descendentes e ascendentes — CC, art. 1.845), a significar direito a legitima,
tornando-se, pois, participe da heranca ainda mesmo contra a vontade do outro
cbnjuge, o que, em determinadas situagdes, pode configurar indesejavel demasia.

A concorréncia sucessoria do conjuge com os descendentes € complexa e
de dificil solugdo, em muitos casos, por relacionada ao regime matrimonial de
bens, e devido a consequéncias diversas no valor de sua quota, conforme sejam
os descendentes sO do autor da heranca, ou comuns a ele e ao conjuge viuvo.

O ponto crucial de debates e reparos diz com a situacdo isolada e o
tratamento diferenciado do companheiro sobrevivente de uma unido estavel. As
normas sobre sua participagdo na heranca foram colocadas nas disposi¢oes
gerais do direito das sucessdes, quando melhor caberiam no capitulo da ordem da
vocacao hereditaria. Mais graves, ainda, as disparidades no trato sucessorio, se
comparados os dispositivos concernentes ao companheiro com aqueles relativos
ao codnjuge, com altos e baixos em favor de um ou de outro, em demonstracdo de
inadmissivel descompasso legislativo e distonia com preceitos constitucionais de
protecdo a entidade familiar, com ou sem casamento.
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A confusdo é geral, com inimeras discussfes doutrindrias e dissenso na
incipiente jurisprudéncia sobre a matéria, que n&o encontra precedentes no direito
patrio. Ndo é so pela inovacdo. Causa espanto o emaranhado dos novos textos
legais. S&o imperdoaveis determinadas omissdes. E o que se vera no exame dos
principais aspectos controvertidos, que poderiam ser e certamente s&o em muito
maior nimero que o cabalistico nUmero sete.

Resumem-se, 0s pontos polémicos, no campo da sucessédo legitima, aos
seguintes pecados capitais, assim denominados para ressaltar 0s pontos
nevralgicos do tema em debate:

- Avareza: o companheiro ndo consta da ordem da vocac¢ao hereditaria (CC,
art. 1.829), mas aparece deslocado, em disposi¢cdo isolada no capitulo das
disposicdes gerais (CC, art. 1.790);

- Gula: o companheiro sobrevivo, em certas situagdes, refestela-se no
banquete sucessorio, quando recebe a meacdo sobre os bens havidos
onerosamente durante a convivéncia e ainda participa na herangca com o0s
parentes do morto (CC, art. 1.790 e incisos), em situacdo de vantagem
comparativamente ao que teria o0 cOnjuge sobrevivente (meacdo, ou SO
concorréncia na heranca);

- Inveja: de outro lado, o companheiro sofre e se desconsola diante dos
critérios e quotas de concorréncia com o0s descendentes, os ascendentes e 0s
colaterais, porque inferiorizado em relacdo aos paralelos direitos do conjuge
sobrevivente (CC, art. 1790, em confronto com o art. 1.832);

- Ira: é de causar irritagdo o cipoal de condi¢cdes para a concorréncia do
conjuge com os descendentes, na pendéncia do regime de bens do casamento
(CC, art. 1829, caput), com omissdes e desencontros dos respectivos efeitos
juridicos;

- Soberba: os critérios e quotas de concorréncia do cOnjuge e sua posicao
de herdeiro necessario revelam superioridade pelos privilégios em relacdo ao
companheiro;

- Preguica: houve-se com desleixo, o legislador, fazendo lembrar o
“esqueceram de mim”, quando, nas disposi¢cdes sobre concorréncia do conjuge ou
do companheiro com descendentes, omite a referéncia a filhos exclusivos do
falecido e mais outros filhos por ele havidos na dltima unido; igualmente se omitiu
disposicao relativa ao direito de habitacdo do companheiro, em incompreensivel
distorcdo do regime legal que antes imperava (Lei n. 8.278/96, art. 7°, par. Un.), e
em descompasso com o direito previsto para o conjuge (CC, art. 1.831);

- Luxdria: por fim, afigura-se perigosa a ligacdo de direitos entre conjuge e
companheiro sobrevivos, dada a previsdo de subsisténcia dos direitos sucessorios

do conjuge separado de fato h4 menos de 2 anos, ou até por mais tempo, desde
gue nao se apure a sua “culpa mortuéaria” (CC, art. 1.830).

2.1. COMPANHEIRO FORA DA ORDEM DA VOCACAO HEREDITARIA



A posicao sucessoria do companheiro ndo € cuidada no capitulo da
vocacao hereditaria, que consta do art. 1.829 do Codigo Civil. Acha-se mal
alocada, a disciplina da matéria, em dispositivo isolado no capitulo das
disposi¢Oes gerais do titulo referente ao Direito das Sucessdes, como se verifica
do art. 1.790.

De lamentar-se a falha de técnica legislativa. Ndo obstante, é inegavel que
o companheiro integra a ordem de vocacao hereditaria, nas condicdes previstas
no referido dispositivo legal. Soa acaciano proclamar que € efetivamente herdeiro
ou co-herdeiro quem participa na heranga, ou seja, recebe parte da heranca em
concorréncia com descendentes, ascendentes e colaterais do falecido (CC, art.
1.790, inc. I, Il e Ill). Sem falar que o companheiro pode ser contemplado com a
totalidade da heranca na falta de parentes sucessiveis (CC, art. 1.790, inc. IV). E
sua qualidade de herdeiro transparece, igualmente, do art. 1.844 do Cadigo Civil,
que cuida da devolugdo da heranca vacante ao Municipio, na falta de conjuge,
companheiro ou de parentes sucessiveis.

Pelas disposicdes do citado art. 1.790, o companheiro participara da
sucessao do outro, quanto aos bens adquiridos onerosamente na vigéncia da
unido estavel, nas condicdes seguintes: | — se concorrer com filhos comuns, tera
direito a uma quota equivalente a que por lei for atribuida ao filho; Il — se concorrer
com descendentes s6 do autor da herancga, tocar-lhe-a a metade do que couber a
cada um daqueles; Ill — se concorrer com outros parentes sucessiveis, tera direito
a um terco da heranca; IV — ndo havendo parentes sucessiveis, tera direito a
totalidade da heranca.

N&o se compreende a limitacdo do direito hereditario do companheiro aos
bens adquiridos onerosamente na vigéncia da unido estavel. O companheiro ja
tem direito de meacao sobre tais bens, em face do regime da comunh&o parcial
previsto no art. 1.725 do Cédigo Civil. Deveria beneficiar-se da heranca, isto sim,
apenas sobre os bens particulares do falecido, exatamente como se estabelece
em favor do conjuge sobrevivente (art. 1.829).

Da forma como estd no texto do Codigo, pela literalidade do comando,
apresenta-se vantajoso ao companheiro o direito sucessoério, em comparagdo com
o direito reservado ao cdnjuge vilvo, em vista da cumulacédo, para o primeiro, dos
direitos de meacgéo e de heranga, o que é um plus exacerbado, como se verad em
topico seguinte (item 2.2).

Tudo ficaria bem mais simples, de facil compreenséo e inegavel acerto, se
0 companheiro passasse a figurar no lugar certo, que Ilhe compete. Esse lugar de
honra seria o rol dos herdeiros, ao lado ou em sequiéncia ao conjuge, noOS precisos
termos do artigo 1.829 e incisos do Cdédigo Civil.

2.2. COMPANHEIRO EM VANTAGEM: DIREITO A MEACAO MAIS
HERANCA

Da forma como dispbe o art. 1.790 do Cadigo Civil, ha situacées em que se
apresenta vantajoso ao companheiro o direito sucessorio, comparativamente ao



conjuge. E o que sucede quando o falecido s6 tenha deixado bens havidos
onerosamente durante a convivéncia. Nesse caso, da-se a cumulagdo, para o
companheiro, dos direitos de meacdo e de concorréncia na heranca com
descendentes e outros parentes do morto. Diversamente, o cOnjuge sobrevivente
s6 tem direito a concorrer na heranga com descendentes quando ndo tenha direito
a meacgdo, uma vez que o art. 1.829, inc. I, do mesmo Caddigo faz ressalvas a
concorréncia se 0 cbnjuge era casado com o falecido no regime da comunhéo
universal, ou no regime da separacdo obrigatéria de bens; ou, ainda, se, no
regime da comunh&o parcial, o autor da heranca néo deixou bens particulares.

Vale insistir que, sobre os bens adquiridos onerosamente durante a
convivéncia, o companheiro jA € meeiro, por for¢ca do regime da comunhao parcial
de bens previsto no art. 1.725 do Codigo Civil, com nitida inspiracdo no
“condominio em partes iguais”, que constava do art. 5°da Lei n. 9.278/96, salvo
hip6tese de contrato escrito dispondo de forma diversa.

Afigura-se demasiado esse favorecimento maior do companheiro em
relacdo ao cbnjuge, pois, além da meacao sobre tais bens, tem ainda direito a
percentual na heranga atribuivel aos descendentes ou aos ascendentes. Assim, se
o autor da heranca deixa um uUnico bem adquirido onerosamente durante a
convivéncia, um herdeiro filho e companheira, esta recebera 50% do bem pela
meacdo e mais 25% pela concorréncia na heranca com o filho. Se o autor da
heranca fosse casado, nas mesmas condi¢cdes, o cbnjuge-vilvo teria direito
apenas a 50% pela meacdao, restando igual percentagem integra para o herdeiro
filho.

Se ndo se admite tratamento discriminatério, prejudicial ao companheiro em
outros pontos, tampouco se mostra compativel com o principio isondmico esse
beneficio maior que o Cddigo Civil concede a quem néo tenha sido casado, sem
falar na diminuicdo que essa atribuicdo de bens ao companheiro, que ja tem a
meacéo, ocasiona aos descendentes do autor da heranca.

Trata-se de aspecto de fundamental importancia no calculo da heranca
atribuida ao companheiro, em confronto com aquela que receberia 0 conjuge
sobrevivente, revelando inadmissivel falta de sintonia nos dispositivos legais. Por
gue esse tratamento privilegiado? Ninguém explica a contento. Ha evidente
guebra do principio isondmico e ofensa ao preceito constitucional de protecao a
familia, que se supde justa e equanime, ndo importa a sua origem. Além disso,
vale anotar que o art. 226, 8§ 3° da Constituicdo, ao determinar aquele manto
protetor sobre a entidade familiar, termina por definir a necessidade de a lei
facilitar a conversdo da unido estavel em casamento. Ora, que facilitacdo havera
guando se sabe que o companheiro, em determinadas circunstancias, pode vir a
receber heranca maior do que aquela atribuivel ao cénjuge? O Cddigo se
posiciona, com tal dispositivo mais favoravel ao companheiro, em prol da
mantencga da unido estavel. Em vez de facilitar, o dispositivo dificulta a conversao
da unido estavel em casamento, assim contrariando o comentado preceito
constitucional.



Com efeito, se a Constituicdo manda que a lei deva facilitar a conversao da
unido estavel em casamento, supde-se que 0 casamento seja mais vantajoso, pois
ninguém, em sao consciéncia, haveria de mudar para um estado civil que lhe
rebaixe direitos. Ou seja, sob o ponto de vista juridico, ndo se concebe que a lei
possa outorgar menos direitos ao casado que ao companheiro, porque estaria
cometendo uma inverséo de valores. Por ser assim, afigura-se paradoxal a norma
do art. 1.790, inc. | e Il, francamente hostil a0 mandamento constitucional, por
conceder ao companheiro, além da meacao sobre os bens havidos onerosamente
durante a convivéncia, mais uma participagdo na heranca cabente aos filhos.

Foi como decidiu o Tribunal de Justica de S&o Paulo, em acérdédo relatado
pelo des. Ruiter Oliva, ao rejeitar pretensdo de companheira sobrevivente a
percepcdo cumulativa de meacéo e cota na herancga dos filhos. Assenta o julgado
que o preceito do art. 1.790, inc. Il, do Cddigo Civil “comporta interpretacéo
teleoldgica e sistematica, pois do contrario estar-se-ia admitindo favorecimento
maior ao convivente do que em relacdo ao conjuge”. E acrescenta que o
dispositivo citado “ha de ser entendido em conjunto com os arts. 1.725 e 1.829,
inc. 1, do referido diploma legal, posto que a intencao do legislador certamente néo
foi autorizar a cumulacdo dos direitos de meacdo e heranca acarretando
diminuicdo da participacdo dos herdeiros necessarios no acervo hereditario, mas
sim evitar que o0 convivente ou 0 cdnjuge sobrevivente fique desamparado e
desprovido dos bens que pertenciam ao falecido”. Em arremate, vista a questao
sob o plano constitucional: “Assim, a luz também do preceito contido no art. 226, 8
39 da Constituicdo Federal, ndo ha razdo de se atribuir também a agravante
participacdo na sucessao do companheiro em concorréncia com os descendentes
do falecido, sendo pertinente salientar que a pretendida duplicidade de direitos, se
admitida, redundaria em prejuizo aos herdeiros necessarios, 0s quais teriam suas
guotas diminuidas em beneficio da companheira, que ja& tem uma participacao
consideravel em relagdo aos bens adquiridos em comum pelos conviventes”
(TJISP, 92. Cam. Direito Privado, Al n. 336.392-4/8, j. em 29.06.2004, rel. Ruiter
Oliva, em JTJ, Sdo Paulo: Lex, vol. 285/278).

Demais disso, o comentado art. 1.790, ao dispor sobre a concorréncia do
companheiro com os descendentes do falecido, ndo alude ao regime de bens
adotado na unido estavel, enquanto esse fator é decisivo para admissdo dos
direitos concorrentes do conjuge (CC, art. 1.829 — v. item 2.4). Para o
companheiro, o regime de bens é irrelevante no plano sucessorio, uma vez que o
fator diferencial esta, unicamente, na origem dos bens havidos pelo autor da
heranca, bastando que tenham sido adquiridos onerosamente durante a
convivéncia para que se dé o direito em favor do companheiro, no concurso com
os descendentes (assim como em relacdo aos demais parentes sucessiveis). Ora,
isto leva, de um lado, a tratamento muito mais favoravel ao companheiro que ao
cbnjuge, pois aquele receberd sua quota na heranca atribuida aos descendentes
mesmo quando ja receba a meacdo pelo regime legal da comunhé&o parcial de
bens. O mesmo néo se da, em tal hiptese, com o cdnjuge sobrevivente, que, em
sendo meeiro, por forca desse regime de bens, ndo terd participagdo concorrente
na herangca com os descendentes.



Sao pontos de inadmissivel atrito entre os dispositivos legais em confronto,
gue ainda uma vez conduzem a conclusdo de que bastaria incluir o companheiro
no rol geral dos herdeiros, em inciso adicional no art. 1.829 do Caodigo Civil, para
conserto do imbroglio mediante tratamento igualitario ao conjuge sobrevivente.

2.3. DIREITO DE CONCORRENCIA DO COMPANHEIRO
a) Concorréncia do companheiro com descendentes

Constitui direito novo em favor do companheiro, sem duvida, o concurso na
heranca com descendentes do falecido, tal como se reconhece ao coénjuge
sobrevivente, embora com diferentes critérios de atribuicdo das quotas.

O art. 1.790 do Caodigo Civil disciplina esse direito sucessoério sobre bens
adquiridos onerosamente durante a convivéncia, nas seguintes condigdes:

| — se concorrer com filhos comuns, o companheiro tera direito a uma quota
equivalente a que por lei for atribuida ao filho;

Il — se concorrer com descendentes s6 do autor da heranga, o companheiro
receberd a metade do que couber a cada um daqueles.

Repete-se, tal qual no art. 1.832 do mesmo Caodigo, relativo ao direito de
heranca do cbnjuge, a indébita distincdo entre descendentes exclusivos, s6 do
autor da heranca, e descendentes comuns, havidos em comum pelo autor da
heranca e pelo companheiro. Acrescente-se a imperdoavel omissdo da situacao
hibrida, isto €, de filhos exclusivos e de filhos comuns, todos com direitos
concorrentes na herancga.

No paralelo entre companheiro e cdnjuge, verifica-se que o primeiro sofre
sensivel e injustificavel desvantagem, em determinadas situacfes. Basta
comparar os dispositivos em comento, — art. 1.790, para o companheiro, arts.
1.829 e 1.832, para o cOnjuge, para constatar o seguinte: a) o companheiro nada
recebera sobre os bens particulares do outro (havidos antes da convivéncia, ou, a
titulo gratuito), b) o companheiro terd, pelo direito de concorréncia, quota igual a
dos filhos comuns e somente metade da quota atribuida aos filhos exclusivos do
autor da heranca. Ja para o cdnjuge, a participacdo sera sempre igual ao valor da
quota de cada descendente, com um acréscimo, pela garantia do minimo da
guarta parte da heranca quando a disputa se der com filhos comuns ao falecido e
ao proprio conjuge sobrevivo.

A diversidade de critérios de atribuicdo da heranca, conforme sejam 0s
filhos descendentes comuns ou exclusivos do autor da heranga constitui fator de
complicacdo no momento da partilha. Nao quando houver filhos apenas de uma
ou de outra dessas origens, pois, em tais hipéteses, o calculo é muito facil,
bastando dar ao companheiro quinh&o igual ao do descendente comum e apenas
metade do quinh&o devido ao filho exclusivo. A dificuldade vira, isto sim, quando
houver filhos de hibrida origem, ou seja, alguns havidos s6 pelo autor da heranca
(com terceira pessoa) e outros em comum com 0 companheiro, situagao essa que
foi esquecida pelo legislador (v. item 2.6).



b) Concorréncia do companheiro com ascendentes e colaterais

Nesse ponto, revelou-se concisa a disposicdo do art. 1.790 do Cdédigo Civil,
ao determinar, no inc. Ill, que o companheiro tera direito a um tergco da heranca se
concorrer com outros parentes sucessiveis. Incluem-se, nessa categoria, 0s
ascendentes do falecido e, na sua falta, os colaterais até o quarto grau.

Com relacdo aos ascendentes, adequado se mostra o0 concurso do
companheiro e compativel a quota que lhe é atribuida, de um terco, restando igual
guota para cada um dos pais, se ambos sobrevivos. Sendo pré-morto um dos
ascendentes, o0 sobrevivo tera vantagem de ficar com os dois tercos da heranca,
ficando o companheiro com o terco restante. O mesmo valor serd devido ao
companheiro se concorrer com ascendentes de maior grau (avos, etc..). Nesses
casos, leva vantagem o conjuge, porque recebe a metade da heranca (v. item
2.5).

Mais critica e dificultosa ao companheiro € a disposi¢cédo de que fique sujeito
a concorrer também com os demais parentes sucessiveis, quais sejam 0Ss
colaterais até o quarto grau (primos). Trata-se de evidente retrocesso no critério
do anterior sistema protetivo da unido estavel (Lei n. 8.971/94, art. 29, que
situava o0 companheiro em terceiro lugar na ordem da vocacdo hereditaria,
recebendo a totalidade da heranca na falta de descendentes e de ascendentes do
falecido. Manifesto o descompasso, também, com a posicdo sucessoOria do
cbnjuge, que precede aos colaterais (CC, art. 1.838).

2.4. CONCORRENCIA DO CONJUGE COM OS DESCENDENTES:
DEPENDE DO REGIME DE BENS DO CASAMENTO

Coénjuge e descendentes sao os primeiros na ordem da vocacao hereditaria.
Mas nem sempre. O artigo 1.829 do Cddigo Civil estabelece a regra geral de que
0 conjuge concorre com os descendentes, salvo se tiver sido casado no regime da
comunhdo universal de bens, ou no da separacao obrigatoria de bens (art. 1.641);
ou se, no regime da comunhdao parcial, o autor da heranca nao tiver deixado bens
particulares.

Trata-se de disposicdo confusa nos seus termos e sem uma precisa linha
de fundamento ou motivo norteador. A impresséo é de que, havendo meagéo, nédo
h& direito de concorrer na heranca, ou, por contrario, que ndo havendo meacéo, a
concorréncia tem lugar. Seria o l6gico, embora nem sempre funcione dessa forma.
Basta lembrar que o citado artigo .1829 excepciona 0 regime da separacao
obrigatéria de bens, em que o sobrevivo ndo tem direito de meagdo e nem o de
concorrer na heranca. E omite o regime da participacao final nos aquestos, como
se admitisse concorréncia, mesmo havendo meagao...

Por analise a contrario sensu, sempre com 0S mesmos riscos de ndo caber
generalizacdo, poder-se-ia interpretar que o art. 1.829 admite a concorréncia do
cOnjuge com descendentes nas hipoteses de casamento sob regime néo
excepcionado, ou seja, no de separacdo convencional de bens, de participacao



final nos aquestos e, havendo bens particulares, também no regime da comunhé&o
parcial.

Vejam-se 0s pontos controvertidos, em cada um dos regimes de bens:

Regime da separacao convencional de bens . Uma vez que nao consta
do rol de exce¢bes do art. 1.829 do Cddigo Civil, este regime permite a
concorréncia do conjuge sobrevivo com os herdeiros descendentes do falecido.

No entanto, o douto e saudoso Prof. Miguel Reale, que presidiu a comisséo
elaboradora do projeto de Cdadigo Civil, afirmou, em artigo publicado no jornal O
Estado de S&o Paulo (ed. de 12 de abril de 2003, p. 2), que nao cabia o concurso
na heranca por parte do conjuge sobrevivente casado no regime da separacao
convencional de bens, ante a vedacdo da concorréncia para o casado no regime
da separacéao obrigatoria.

Com o maior respeito ao eminente autor, tem prevalecido, no entanto, a
interpretacdo doutrinaria de que o regime da separagcdo convencional de bens,
ajustado por escritura de pacto antenupcial, por implicar dominio, administracdo e
disposicao exclusiva dos bens pelo respectivo conjuge titular (CC, art. 1.687 do
CC), obsta ao direito de meagdo mas nao impede o direito de concorréncia do
conjuge sobre a quota hereditaria dos descendentes. Seria uma compensacéao, a
concessdao de parte da heranga em vista da falta da meacéo.

Considere-se, no entanto, a possivel aquisicdo conjunta de bens pelos
cbnjuges, em que cada qual fica com o direito a metade; ou a hipétese de ambos
receberem bens em doacédo ou por testamento com clausula de comunicabilidade.
Serdo, portanto, condéminos. Em tais casos, havera o direito de heranca
cumulativo com o direito a metade do bem comum, em situagdo mais vantajosa do
gue seria na hipotese de casamento sob o regime da comunhdo universal ou da
comunhé&o parcial de bens (nos quais nédo haveria o direito de concorréncia).

Ainda a respeito do regime da separacdo de bens, cabe anotar que sua
estipulacdo por escritura de pacto antenupcial pode levar a separacdo total e
absoluta ou a separacao limitada, restrita a certos bens da heranca. Nessa Ultima
situacdo, de separacdo de certos bens, mas ndo de todos, como fica a
concorréncia do cbnjuge na heranca atribuida a descendentes do autor da
heranca? A letra fria da lei, como n&o ha ressalva no art. 1.829, inc. |, do Cédigo
Civil, o concurso se estenderia a todos os bens, beneficiando duplamente o
cbnjuge sobrevivo, com direitos de meacdo e de sucessao concorrente. Nao € a
melhor solucdo, essa, dadas as consequéncias que vao muito além do permitido
no regime comunitario. Ha de se entender, por coeréncia com o sistema legal
sucessorio, que o conjuge somente terd o direito de concorrer na heranca sobre
os bens particulares do falecido, isto €, aqueles que efetivamente estejam sob o
palio do regime da separacéo de bens.

Regime da separacdo obrigatoria de bens. Ao mencionar este regime
como excecdo a concorréncia do conjuge, o Cdadigo Civil, no comentado art.
1.829, cometeu duplo equivoco: primeiro, ao mencionar, como referéncia, o art.
1.640, par. Unico, quando o assunto compete ao art. 1.641; depois, por partir do



pressuposto de que, nesse regime, ndo havendo possibilidade de meacéao,
tampouco deve haver o direito de heranca.

Ora, na separacao convencional, como j& visto, o critério é outro, a permitir
concorréncia exatamente para compensar a falta da meacao. Por que, ent&o, rigor
maior no caso de separacao legal de bens, em gque a vontade das partes néo
conta, mas s6 o imperativo da norma restritiva de direitos, nem sempre
compreendida, especialmente nos casos de maiores de sessenta anos? Entéo,
para os idosos, além da proibicdo da escolha do regime matrimonial de bens,
nega-se, igualmente, o direito ao recebimento da herangca em concorréncia com
descendentes, o que significa, em determinadas circunstancias, a negacao
assistencial priméria aos bens da vida.

Dir-se-a que os casados nesse regime de separacao obrigatéria tém direito
aos bens aquestos, nos termos da sumula 377 do Supremo Tribunal Federal.
Discutivel. A simula é antiga, editada segundo os parametros legais do Cdédigo
revogado, pode ndo merecer aplicacdo no atual sistema juridico. De qualquer
forma, bom lembrar que nem sempre é dado aos idosos formar novo patriménio,
até mesmo por causa do avanco da idade e da reduzida capacidade de trabalho.

O que se conclui, na situagéo retratada, € que o Coédigo foi por demais
severo e injusto para os casados no regime da separacdo obrigatoria, parecendo
gue deveria, ao invés, ter seguido o modelo de concorréncia admitido para os
casados no regime da separacao convencional de bens.

Regime da comunhéo universal . Para os casados neste regime, em que
se comunicam todos os bens presentes e futuros dos conjuges (CC, art. 1.667),
ndo ha direito de concorréncia na heranca com os descendentes, conforme a clara
excecao da lei.

Embora pareca l6gico que seja assim, para evitar a cumulacdo de beneficio
hereditario com o direito de meacdo na partilha dos bens, é preciso apontar
situacbes nas quais, apesar do regime comunitario, o conjuge ndo tem direito de
meacao, por subsistirem bens incomunicaveis.

Pode até mesmo ocorrer que o Unico bem deixado pelo autor da heranga
seja dessa natureza, tipicamente particular, como no exemplo de um imovel que
Ihe tenha sido atribuido por doacdo ou heranga com clausula de
incomunicabilidade (art. 1.668, inc. |, do Cédigo Civil). Em tal hipétese, o cénjuge
villvo ndo teria direito de meacdo e nem direito concorrente de heranga. Mas é
rigor inadmissivel, se comparado com o casamento no regime da separacdo
convencional de bens, que admite a concorréncia do conjuge na heranca sobre os
bens deixados pelo falecido, apesar de incomunicaveis.

Regime da comunh&o parcial . Ndo sdo menores os entraves no que diz
respeito ao regime da comunhdo parcial de bens, que é o regime legal dos
casados, dispensando pacto antenupcial, para comunicagcdo dos bens que
sobrevierem ao casal, com as excec0des dispostas na lei (CC, arts. 1.658 e 1.659).
A questdo é saber se ha ou ndo concorréncia do conjuge vilvo na heranga
atribuida aos descendentes, e em que limites ou sobre quais bens se opera esse
transmissao participativa. Tudo por causa da confusa redacdo do comentado art.



1.829, inc. |, do Cadigo Civil, que principia com a regra geral da concorréncia e
depois coloca o “salvo se”, referindo-se ao casado no regime da comunhao
universal, ou no da separacdo obrigatoria de bens. Na sequiéncia, separada por
ponto e virgula, vem nova ressalva: “ou se, no regime da comunh&o parcial, o
autor da heranca néo houver deixado bens particulares”. Dependendo de como se
harmonizem a preposicdo “salvo” e a conjuncdo condicional “se”, uma
independente da outra, ou uma em complemento da outra, pode concluir-se que a
concorréncia do cOnjuge com os descendentes acontece: a) no regime da
comunh&o parcial, ndo havendo bens particulares, ou, pelo contrario b) no regime

da comunhao parcial, havendo bens particulares.

O assunto é dificil, motiva acesas controvérsias. Sua solugao, porém, ha de
vir em harmonia com o sistema legislativo. A idéia é excepcionar da concorréncia
na herancga o conjuge casado no regime da comunh&o universal de bens porque,
nesse caso, havendo direito de meacédo, ndo ha direito de heranga em concurso
com os descendentes. Sendo excludentes os direitos de meacg&o e de heranca,
razao nado se vislumbra para que, no casamento sob o regime da comunh&o
parcial, sem bens particulares, houvesse a somatéria em favor do conjuge meeiro,
para também receber parte da heranca atribuida aos descendentes.

Afigura-se correto e harmonico, portanto, entender que a concorréncia
hereditaria do cénjuge com descendentes da-se apenas quando, no casamento
sob o regime da comunhao parcial, houver bens particulares, porque sobre estes,
entdo sim, é que incidira o direito sucessoério concorrente, como igualmente ocorre
no regime da separacao convencional de bens.

Regime da participagéo final nos aquestos. Neste regime, que constitui
novidade em nosso sistema legislativo, o cOnjuge participa dos bens adquiridos
pelo outro conforme se apure ao final da sociedade conjugal (CC, art. 1.672). Ha
uma similitude com o regime da comunh&o parcial, em que a meacao se da sobre
os bens havidos onerosamente durante a convivéncia, com partilha na ocasiao da
separacdao, do divércio ou da extingdo do casamento por morte.

Tendo em vista que esse regime ndo consta das excec¢fes dispostas no
comentado art. 1.829, poder-se-ia concluir que admite a concorréncia do conjuge
com os descendentes do autor da heranga, em qualquer situagéo, ou seja, mesmo
nos casos em que participe dos bens, como efetivo meeiro. Nao deve ser a melhor
solucdo, pelo injustificavel prémio ao conjuge sobrevivente, nessas circunstancias.
Se o0 casado no regime da comunhao parcial ndo tem direito a concorrer sobre os
bens comuns, porque seria mais bem atendido o casado no regime da
participacédo final nos aquestos? A solugéo analdgica, diante do manifesto cochilo
legislativo, repousa na conclusdo de que nesse regime, igualmente, o conjuge
sobrevivente somente teria o direito de concorrer na heranca sobre os bens
particulares do falecido, ndo sobre aqueles nos quais ja tenha participacdo
equivalente a meacao.

Como visto, diante da analise dos diversos regimes de bens no casamento,
a redacao do art. 1.829 do Cddigo Civil carece de precisa técnica, ao asseguratr,
como regra geral, o direito de concorréncia do cOnjuge sobrevivente com 0s



descendentes, para em seguida estabelecer as excecdes para as hipéteses de
casamento no regime da comunh&o universal, no da separacdo obrigatéria, ou “se
no regime da comunhdo parcial, o autor da heranca n&do houver deixado bens
particulares”. Teria sido melhor a disposi¢cao em ordem direta, com a enumeracéo
dos regimes de bens determinantes da concorréncia hereditaria do cénjuge
sobrevivo. Os regimes que nao constassem, seriam naturalmente aqueles em que
a concorréncia nao vinga. Ou, mais simplesmente ainda, dispor, o art. 1.829 do
Cadigo Civil, que se habilita a concorrer na heranga o conjuge que ndo tenha
direito & meacao, seja pelo regime adotado no casamento, seja por condominio ou
mesmo por aquisicao gratuita.

2.5. CRITERIOS E QUOTAS DO CONJUGE AO CONCORRER NA
HERANCA

a) Concorréncia do conjuge com os descendentes.

Atendido o pressuposto do regime de bens adotado no casamento, apura-
se o direito de concorréncia do cbnjuge, em havendo descendentes, para
encontro do valor de sua quota participativa.

Assim dispde o art. 1.832 do Caodigo Civil, atribuindo ao cénjuge “quinh&o
igual ao dos que sucederem por cabeca, ndo podendo a sua quota ser inferior a
guarta parte da heranca, se for ascendente dos herdeiros com que concorrer”.

Como se vé, o valor do quinhd@o é igualitario, ou seja, a mesma quota
cabivel ao descendente, mas com importante distingdo, dependendo da origem
familiar dos descendentes, ou seja (a) filhos comuns ao falecido e ao conjuge, ou
(b) filnos exclusivos do falecido com outra pessoa.

Considera-se, pois, 0 quinhdo individual de cada um, como parametro para
a mesma atribuicdo ao cbnjuge. Se forem até trés filhos, ndo ha dificuldade, o
cbnjuge concorre como um herdeiro a mais, atribuindo-se a herangca em quotas de
igual valor. Exemplo: trés herdeiros filhos e mais o cénjuge — cada qual recebe Y4
da heranca.

A complicagdo vem com o maior numero de filhos comuns. Se forem mais
de trés, em concorréncia com o cbnjuge, este tem a garantia de % da heranca.
Exemplo: quatro filhos comuns e mais o conjuge - este recebe a quarta parte da
heranca, ou seja, 25%; os filhos recebem 75%, cabendo, portanto, 18,75% a cada
um.

Diversamente, se os filhos forem exclusivos do autor da heranca, porque
tidos de outra unido, o conjuge sobrevivente ndo terd direito aquela reserva de
guarta parte da heranca; recebera, de forma simples, o mesmo quinh&o atribuido
a cada um dos herdeiros, ndo importa quantos sejam. Exemplo: quatro filhos
exclusivos do falecido e mais o conjuge — este recebe a mesma quota atribuida a
cada um dos filhos, ou seja, cada qual recebe 1/5, ou 20% da heranca.

Enseja critica essa distincdo dos filhos pela sua origem, levando a
dificuldades no calculo nas hipéteses de garantia da quarta parte da heranca ao



conjuge, diversamente do que se estipula em relacdo ao companheiro, em que a
complicacdo € de outra ordem (quota igual a dos filhos comuns e meia quota na
concorréncia com filhos exclusivos). Por que ndo o mesmo sistema, para conjuge
e para companheiro, independentemente da origem dos filhos concorrentes?

Mas a falha maior, com embaracos ao calculo, que o legislador ndo previu,
foi a co-existéncia de filhos comuns e de filhos exclusivos, em situacéo hibrida.
Essa tormentosa questao seré analisada adiante (item 2.6).

b) Concorréncia do conjuge com ascendentes

N&o havendo descendentes, sdo chamados a suceder os ascendentes do
falecido, em concorréncia com o conjuge sobrevivente. Aqui ndo importa o regime
de bens, o cdnjuge concorre sempre.

O modo de célculo é previsto no art. 1.837 do Caodigo Civil, em critério
equitativo: 1/3 da heranca ao conjuge, quando concorre com ascendentes de
primeiro grau (pais do falecido); % da heranca se concorre com um SO
ascendente, ou com ascendentes a partir do segundo grau (avos etc.).

O sistema é simples, dispensa maiores indagacdes e tem semelhanca com
o critério esposado para o companheiro, com a s6 diferenca de que este recebe,
em qualquer hipbtese, apenas o terco da heranca concorrente.

2.6. GRAVES OMISSOES: FALTA DE PREVISAO DA QUOTA DO
CONJUGE, OU DO COMPANHEIRO, EM CONCORRENCIA COM FILHOS
EXCLUSIVOS E COMUNS; E OMISSAO DO DIREITO DE HABITACAO AO
COMPANHEIRO

a) “Esqueceram de mim”, pode dizer-se com relacdo a concorréncia com
filhos comuns e mais os filhos exclusivos.

Com efeito, o Cédigo Civil, ao dispor sobre os direitos de concorréncia do
companheiro e do conjuge sobrevivente com descendentes do falecido (arts.
1.790 e 1.832), estabelece os critérios de calculo das quotas conforme sejam os
filhos exclusivos ou comuns, mas incide em grave omissao por nada prever com
relacdo a hipoteses de filhos de uma e de outra origem, que poderiamos apelidar
de filhos hibridos.

S&o conhecidos os casos de pessoas que se casam trazendo filhos de
anteriores unides e que vém a ter filhos em comum. Dizem-se “0S meus, 0s seus e
0S nossos”. Pode ocorrer, ainda, que no curso do casamento ou da unido estavel,
assim como apés sua dissolucdo, sobrevenham outros filhos de qualquer das
partes.

Em face do esquecimento do legislador, deixando de regular tais hipoteses
de concorréncia sucessoria (dos filhos exclusivos do falecido e dos comuns ao
cbnjuge sobrevivente), paira duvida se estaria assegurada, ou ndo, quarta parte
da heranca do cOnjuge sobrevivente, no que toca a parte atribuida aos filhos de
gue seja também ascendente; e se 0 companheiro teria quota igual a dos filhos ou
apenas meia quota.



Poder-se-ia pensar num célculo proporcional, resguardando-se, na hipétese
do cOnjuge, a quarta parte da herangca somente com relacao aos filhos “comuns” e
fazendo-se a partilha igualitaria, sem aquele minimo de um quarto, com relagéo
aos herdeiros “exclusivos”. Ndo serd uma conta facil de ser realizada, ante a
variagdo de percentuais conforme o numero de herdeiros descendentes e sua
ascendéncia comum ou exclusiva. Demais disso, percebe-se que o resultado
dessa partilha diferenciada pela origem dos descendentes leva a uma distingdo
valorativa das quotas recebidas por uma e por outra categoria de filhos. Ou seja,
os herdeiros filhos, embora situados no mesmo grau de parentesco, receberéo
valores diversos, numa conseqiéncia de trato sucessorio que afronta o principio
da igualdade consagrado na Constituicdo Federal, art. 227, 8§ 6°, e também no
Cadigo Civil, art. 1.834.

Na impossibilidade de uma atribuicdo proporcional da heranga, surgem
outras solucdes conciliatorias, de opcdo pela reserva da quarta parte da heranca
ao conjuge: a) sempre que houver um ou mais filhos “comuns”, ou b) somente
guando todos os filhos forem assim considerados. Sao solu¢des antagonicas, que
se contrapdem, ora em prejuizo a quota dos filhos “exclusivos”, ou em negativa a
participacdo maior do cOnjuge relativamente aos filhos “comuns”. O mesmo se
diga com relacdo ao companheiro concorrente com aquelas espécies de filhos.

O tema tem sido apreciado por diversos autores, com destaque para 0s
escritos e as palestras da Professora Giselda Maria Fernandes Novaes Hironaka,
apontando alternativas possiveis para efetivacéo da partilha na concorréncia entre
cbnjuge e herdeiros filhos de hibrida origem, com fundamentada critica a cada
uma das solugdes alvitradas, terminando por concluir que, por auséncia de farol
legislativo, bem dificil se mostra obter uma decisdo final e pacificadora
(“Concorréncia do companheiro e do conjuge na sucessao dos descendentes”. In:
DELGADO, Maério Luiz; ALVES, Jones Figueiredo. Novo Cdédigo Civil — questbes
controvertida, S&o Paulo: Método, 2003, p. 417).

Para evitar a situacdo de incontornavel ébice juridico, pode-se interpretar a
regra atributiva do art. 1.832 em carater restritivo, ou seja, de que o cbnjuge
somente tera assegurada a quarta parte da heranca se for ascendente de todos os
herdeiros com que concorrer. A mesma solucdo cabe ao companheiro, que s6
teria a quota integral quando em concurso com filhos todos comuns.

Considere-se, em fundamento adicional a essa conclusao, a prioridade dos
descendentes na ordem de chamamento a heranca. Sao herdeiros de primeira
classe, assim a frente do conjuge e do companheiro, aos quais se reserva o direito
co-participativo na heranca. Isto leva a entender que a preservacao do direito do
cbnjuge a quarta parte dos bens, ou da quota inteira ao companheiro, atenha-se
a hipotese de serem todos os herdeiros filhos comuns ao autor da heranca, por
iISSO que se garante ao concorrente maior protecdo sucessoéria do que se
houvesse filho exclusivo do falecido.

Muito mais simples e preciso, portanto, teria sido o legislador, se néao
fizesse aquela distincdo de critérios, limitando-se a deferir ao companheiro
determinada quota da heranca em concurso com os descendentes, a semelhanca



do que seja devido a favor do cbnjuge, de modo a evitar litigios na forma de
atribuicdo dos bens em concurso com 0s descendentes, ndo importa a sua
origem.

b) Esquecimento ou proposital omissdo do direito de habitagdo do
companheiro?

O direito real de habitacdo € assegurado apenas ao cOnjuge sobrevivente,
nos termos do art. 1.831 do Cddigo Civil, até com mais largueza do que no Cédigo
revogado, pois a benesse subsiste em qualquer regime de bens e mesmo que o
vilvo venha a contrair nova unido. Mas nada consta no Codigo a respeito do
direito de habitacdo do companheiro sobrevivo, que figurava na Lei n. 9.278/96,
art. 7°, paragrafo unico.

Excedeu-se, o legislador, ao deixar em aberto o direito de habitacdo, sem
condiciona-lo ao periodo da viuvez. Melhor seria que mantivesse o critério da lei
anterior e até lhe melhorasse a redacéo, dispondo que o vidvo manteria o direito
de continuar morando no imovel que servira de residéncia ao casal enquanto ndo
tivesse nova unido ou casamento.

Também enseja reparo a ressalva do art. 1.831 (a repisar quanto constava
do Codigo revogado, no art. 1.611, § 2°), no sentido de limitar o direito real de
habitacdo ao imovel residencial que seja “o Unico daquela natureza a inventariar”.
Trata-se de restricdo incompreensivel na medida em que, se o casal possuia duas
ou mais residéncias (como nas hipéteses de casas de veraneio), evidente se
afigura que o direito de habitacdo, antes ampliado, deveria manter-se, deixando a
livre escolha do vilvo a permanéncia neste ou naquele prédio residencial. Tal a
solucdo conciliatéria diante do impasse legislativo, para ndo chancelar a injustica
de negar o direito de habitagdo ao conjuge: em havendo diversos iméveis de
natureza residencial, pode continuar residindo num dos prédios, a sua escolha,
com preferéncia para a moradia que se fosse a prioritaria do antigo casal.

No que se refere ao companheiro, a falha legislativa em Ihe ndo prever o
direito de habitacdo ha que se interpretar como simples cochilo e ndo como
“siléncio eloquente”, que significasse negativa ou formal recusa.

Ao intérprete cabe suprir o vacuo normativo, invocando a equidade e as
regras da analogia, para estender ao companheiro o direito de continuar vivendo
na moradia da entidade familiar. Com isso se evita a absurda solucao de perda da
habitacdo pelo companheiro sobrevivo, com sérios prejuizos pessoais
especialmente nos casos em que nao tenha direito de meacdo e nem de
participacdo na heranca.

Mais se invoque, nesse sentido, o direito real da habitagdo assegurado ao
companheiro na Lei n. 9.278/96, cujo artigo 7°, paragrafo Unico, n&o foi revogado
pelo Codigo Civil e se coaduna com igual preceito atinente ao cénjuge sobrevivo.

Como argumentos adicionais, a norma protetiva do bem de familia legal,
constante da Lei n. 8009/90, e os direitos de sub-rogacdo na locacéo,
assegurados nos arts. 11 e 12 da Lei n. 8.245/91, tudo a garantir que a mesma



protecéo se estenda nos casos de viuvez do companheiro, como complemento
necessario dos seus direitos sucessorios.

2.7. CONJUGE SEPARADO DE FATO - DIREITO SUCESSORIO, EXAME
DA CULPA E POSSIVEL CONCORRENCIA COM O COMPANHEIRO
SOBREVIVENTE

Ao reconhecer o direito sucessorio do codnjuge sobrevivente, mesmo
guando separado ao tempo da morte do outro, o art. 1.830 do Cdédigo Civil, em
sua segunda parte, avanca o sinal ao acrescentar que, se as partes estavam
separadas de fato ha mais de dois anos, o conjuge sobrevivente nédo tera direito a
heranca, salvo se comprovar que a convivéncia se tornara impossivel sem culpa
sua.

Com isso se pretendeu dar solugcdo a antigo questionamento do direito
sucessorio do conjuge que, embora ainda conservasse o vinculo do casamento,
estivesse de ha muito separado de fato e, ndo raro, ja convivendo com terceira
pessoa. Essa é uma situacdo muito comum em nosso meio social, especialmente
em areas de pobreza e rebaixamento cultural. Muitos casais preferem o simples
distanciamento fisico pela ruptura da vida em comum, sem oficializar o desate da
vida conjugal por meio de acdo de separacdo ou de divorcio. Entdo, vindo um dos
conjuges a falecer, enfrenta-se a questdo de participacdo na heranca por parte do
sobrevivente, tido como vilvo, embora ja ndo convivesse com o extinto.

A solucéo trazida pelo novo Cdédigo resolve em parte o problema, uma vez
gue o direito de heranca do conjuge sobrevivente subsiste apenas: a) para 0s
separados de fato até ha dois anos, ou b) para os separados de fato ha mais de
dois anos, desde que nado provada a culpa do conjuge sobrevivente.

Mas, sobre ndo ser uma solucdo completa, uma vez que faz subsistir o
direito sucessoério do cbnjuge separado de fato nas condi¢cdes acima, enseja
criticas no tocante a outros aspectos de sua aplicacdo pratica.

Num primeiro exame, afigura-se excessiva a estipulacdo do prazo de dois
anos de ruptura da vida em comum, bastando que se compare com o prazo de um
ano de separacao de fato, suficiente para a separacao judicial sem culpa (art.
1.572, § 1°, do Cadigo Civil, como igualmente dispunha o art. 5°, § 1°, da Lei n.
6.515/77).

Demais disso, o dispositivo introduz a possibilidade de discusséo da “culpa
mortuaria” no corpo do processo de inventério, para apuracdo das causas da
separacdo de fato, exigindo o incursionamento das partes as vias ordinarias, por
se cuidar de questéo de alta indagacéo, pendente de dilacédo probatoria.

Mais avulta o absurdo da situacéo criada pelo legislador quando se sabe
gue a separacdo de fato prescinde da discussdo de culpa nos processos de
separacdo judicial pelo decurso do tempo (um ano), ou de divorcio (dois anos),
pois constitui fato objetivo por si sO suficiente ao reconhecimento da faléncia da
sociedade conjugal.



A gquem caberia provar que a separacdo de fato se deu por culpa do
coOnjuge sobrevivente? Nao a este, certamente, pois basta que se habilite como
vilvo, comprovando o0 casamento com o autor da heranca. Aos terceiros
interessados, entdo, que seriam os herdeiros em concorréncia — descendentes,
ascendentes, ou 0s colaterais, como também eventual ex-companheiro do falecido
-, € que pesaria 0 encargo de provar que a ruptura da vida conjugal se deu por
culpa do cbnjuge, mediante a exibicdo de documentos habeis ou por meio de acao
propria.

Teria sido melhor que o legislador afastasse o direito a sucessao tao sé
pela comprovada separacdo de fato, sem perquiricdo de sua causa, em vista dos
efeitos juridicos da ruptura da vida em comum com relacdo ao término da
sociedade conjugal e do préprio casamento.

As consideragdes valem por comparacdo com a situacdo de companheiro
sobrevivente, que, em face do carater informal da unido, somente recebera a
heranca se mantida a convivéncia até a da morte do seu parceiro. Se ocorrida a
dissolugéo da vida em comum anteriormente a abertura da sucessédo, ainda que
sem desate judicial, ndo exsurge aquele direito sucessorio.

Cumpre acrescentar que a permanéncia do direito sucessorio do conjuge
separado de fato pode constituir sério entrave para muitos processos de
separacdo judicial ou de divorcio. Na expectativa da morte do outro, o que ndo
tenha bens proprios estara sempre animado a conservar seu status de virtual
herdeiro.

Tenha-se em mente, por outro lado, que o conjuge separado de fato pode
constituir unido estavel com outra pessoa. A tanto permite o art. 1.723, § 1°, do
Caodigo Civil, sem exigir prazo da separacdo de fato. Em tal hipétese, vindo a
falecer o cbnjuge separado de fato e unido a outrem, deixara cOnjuge e
companheiro sobreviventes, ambos com direitos concorrentes na heranca, sob a
condicdo de que o primeiro ndo esteja separado de fato ha mais de dois anos ou
gue, em prazo maior, ndo tenha sido o culpado pela quebra da convivéncia.
Imagine-se o enorme litigio a ser desenvolvido no processo de inventario, para
definicdo de quem tera o direito & sucessdo, mesmo porque o Cédigo ndo prevé
gual dos dois, o cdnjuge ou o companheiro, teria direito prioritario, ou se, em tal
hipotese, haveria a partilha dos bens por metade a cada qual.

Na verdade, tanto o cbnjuge separado de fato quanto o companheiro
sobrevivente teriam direito a concorréncia na heranca, ou, conforme o caso, a
totalidade da heranca. Ao cOnjuge se assegura direito sucessorio nos arts. 1.832,
1.837 e 1.838 do vigente Codigo Civil. Ao companheiro, a concorréncia na
heranca é prevista no art. 1.790, incisos | a lll, bem como o recebimento da
totalidade (inc. IV), no caso de ndo haver parentes sucessiveis. Se a um e a outro
se garante a heranca, quando coexistam ap0s a abertura da sucesséao do antigo
cbnjuge ou companheiro, fatalmente havera que se equilibrar a partilha entre os
referidos co-herdeiros, na propor¢céo dos quinhdes que lhes sejam garantidos na
lei.



Ainda maiores litigios podem ocorrer, além das que tocam ao conjuge e ao
companheiro, na intrincada situacao de estarem a concorrer com descendentes ou
outros parentes sucessiveis. Neste caso, haveria também o conflito do cénjuge
com os outros herdeiros, como os filhos do falecido, especialmente quando
havidos de outra unido e os demais parentes na ordem de chamamento
hereditario. Aos herdeiros certamente ndo interessara repartir a heranca com o
conjuge viavo, de sorte que iriam batalhar para sua excluséo sob a pecha de culpa
na separacao de fato acaso existente por mais de dois anos.

Para evitar tamanha balbudrdia, com os lamentaveis reflexos que certamente
ocorrerdo na exegese doutrinaria e em sede de jurisprudéncia, bastaria que o
legislador simplesmente afastasse o direito a heranca por parte do cdnjuge que
ndo estivesse convivendo com o outro a data do falecimento, sem necessidade de
fixar prazo tdo longo. Seria razoavel, quando muito, prazo ndo excedente a um
ano, sem qualquer referéncia ao fator culpa. A ocorréncia desse tempo de
afastamento, por si sé, justifica o pedido de separacao judicial do casal, de modo
gue também deveria excluir subsisténcia de direito sucessorio entre os cénjuges.
E nem haveria risco de confusdo com direitos de companheiro, dado que a unido
estavel, para que se configure com todos os requisitos legais, exige certa duracao
temporal, que geralmente (embora nem sempre) excede aquele prazo.

[1l. CONCLUSAO

De quanto exposto, verifica-se que o Codigo Civil em vigor, ao determinar
fortes alteragcdes na ordem da vocacdo hereditaria, com uma nova forma de
sucessdao legitima, apesar do intuito de aperfeicoamento da legislacdo anterior,
com louvores para o refor¢co da posigédo sucessoéria do conjuge, enseja multiplos e
sérios reparos por falhas de técnica redacional, omissdes de determinados
situacOes faticas na aplicacdo do ganho sucessorio e injustificavel diferenciacéo
entre os direitos do conjuge e os do companheiro, isoladamente ou em concurso
com parentes sucessives, fazendo pender a balanca ora para um, ora em favor do

outro, em indisfarcavel quebra do principio axiolégico de protecdo a entidade
familiar, que consta do artigo 226 da Constituicdo Federal brasileira.

Por isso as criticas enderecadas aos pecados capitais do novo direito
sucessorio, reduzidos a sete pontos basicos, sem afastar outros aspectos que
ensejariam observagcfes construtivas para 0 necessario aperfeicoamento do
sistema.

O que se pretende, em sintese, € a melhor disposicdo da matéria no livro
do direito das sucessOes, atendendo ao bindmio de igualacdo no tratamento
dispensado ao conjuge e ao companheiro e de simplificagdo na atribuicdo dos
guinhdes hereditarios na concorréncia com os descendentes, bem como nas
situacbes em que o conjuge estivesse separado de fato ao tempo do falecimento
do autor da heranca.(*)

(*) Para aprofundamento no estudo da matéria e verificacdo de propostas
de mudanca no livro do Direito das Sucessfes, ver a obra Direito de Heranca
(deste autor, S&o Paulo: Saraiva, 2005, especialmente pags. 81 a 141, 148 a 180



e 193 a 203), de cuja fonte foram extraidos alguns comentarios resumidos neste
artigo. Consultar, também, os artigos de doutrina no site www.ibdfam.org.br, e o
texto do projetado “Estatuto das Sucessoes”, elaborado pelo IBDFAM.

Sao Paulo, 27 de dezembro de 2007.




