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RESUMO

O Cédigo Civil de 2002 trouxe grandes modificacdes para o direito brasileiro,
sendo uma das principais a matéria de direito sucessorio do conjuge supérstite, que
sofreu uma grande evolucdo desde a sua origem, no direito portugués até os dias atuais.
Trata-se de um assunto polémico, com grandes divergéncias doutrinarias, e, por essa
razao, percebe-se necessario um estudo mais aprofundado sobre o tema. Atualmente, o
conjuge sobrevivente ocupa o terceiro lugar na ordem de vocagdo hereditaria, na
categoria de herdeiro necessario e, por isso, ndo pode mais ser privado da legitima pela
mera vontade de seu consorte. Sobre pelo menos metade do acervo hereditario,
composto pela parte indisponivel da heranga, incidirdo seus direitos sucessorios, seja
por ter sido convocado sozinho, como representante da terceira classe dos herdeiros
legitimos, seja porque concorrera com outros herdeiros integrantes de classes anteriores
(ascendentes ou descendentes). Para melhor demonstrar como funciona o mecanismo de
sucessdo do conjuge, serd feita uma andlise da ordem que se estabelece para aqueles que
sdo convocados a assumir seus quinhdes diante dos bens deixados pelo autor da
heranga, procurando, também, mostrar os diferentes regimes de bens e as peculiaridades
de cada um em relagdo ao tema da concorréncia, pois a sua existéncia dependera do
regime adotado no casamento. Em seguida sera analisado o direito real de habitagdo e a
dificil situagdo da concorréncia entre conjuge e companheiro do de cujus, e, s6 entdo

serdo apontados os entendimentos doutrinarios acerca dos temas em questao.
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herancga; regime de bens.



1 INTRODUCAO

O Cédigo Civil de 2002 trouxe grandes e relevantes modificagdes e inovagodes
no ambito do direito sucessorio do conjuge supérstite, que atualmente participa da
heranca deixada por seu consorte como herdeiro legitimo e necessério, concorrendo
diretamente com os descendentes e ascendentes do de cujus.

Algumas dessas regras tém causado grandes controvérsias doutrindrias que
podem, em alguns casos, acarretar grandes injusti¢as e prejuizos as partes envolvidas na
heranca deixada pelo falecido.

Para melhor demonstrar a evolu¢do dos direitos sucessorios do conjuge,
primeiramente, serd abordada uma perspectiva historica, desde as Ordenagdes Filipinas
e o Cddigo Civil de 2002. Para tanto, serdo abrangidos, na medida do possivel, os
aspectos mais relevantes da legislacdo que vigorou desde os primoérdios, comecando
com o direito romano, passando pelo codigo de Justiniano, pelo Codigo Civil de 1916 e
chegando aos dias atuais.

Em seguida, serd tratado o direito sucessorio brasileiro no séc. XX,
mencionando a Lei Feliciano Pena, o Estatuto da Mulher Casada (Lei 4.121/1962) ¢ a
Lei do Divorcio (Lei 6.515/1977).

Apo6s comentérios das principais inovagdes trazidas pelo Codigo Civil de 2002,
sera feita uma breve referéncia aos tipos de regime de bens adotados no Brasil e as
caracteristicas e peculiaridades de cada um deles.

Sera, entdo, abordado o tema da concorréncia do conjuge supérstite com
descendentes comuns, exclusivos ¢ de filiagdo hibrida, bem como com ascendentes do
falecido. Discutir-se-4 nesse contexto, a parcela da heranca que caberd ao conjuge
supérstite de acordo com o regime de bens do casamento.

Outro tema a ser tratado ¢ o direito real de habitagdo e o entendimento
doutrindrio quanto a ser vitalicio ou perpétuo e também a dificil situagdo de

concorréncia entre conjuge e companheiro do falecido.



2 CASAMENTO E REGIME DE BENS

Dispde o Codigo Civil em seu art. 1.511 que “o casamento estabelece
comunhdo plena de vida, com base na igualdade de direitos e deveres dos conjuges”.
Com o casamento os consortes alteram o seu estado civil e assumem responsabilidades,
direitos e deveres reciprocos que refletem em todos os aspectos da vida em comum. A
“comunhdo plena de vida” pressupde a existéncia de amor e afeto entre o casal, a
dedicagao exclusiva um ao outro e aos filhos, além de cumplicidade, matua convivéncia
e reciprocidade de interesses na organizagao da vida.

Na visdo de Rizzardo ( apud Carvalho Filho, 2007, p. 1573):

A comunhdo de vida ¢ nota fulcral que marca o casamento. Sem esta,
desaparecem seu sentido e sua finalidade. O enlace envolve a comunhio de
afetos e dos demais componentes de uma vida em comum, como a ajuda
mutua, a dedicagdo reciproca e a colaboracdo pessoal, doméstica e
economica. Mas o elo espiritual que une os conjuges ¢ que torna realidade a
comunhao material.

Com o casamento ocorre a comunhdo de corpo e alma entre homem e mulher,
mas também e principalmente, ocorrem consequéncias patrimoniais para o casal tanto
para atuacdo durante a sociedade conjugal, como para reflexo futuro no direito
sucessorio.

A convivéncia familiar enseja, portanto, além do entrelacamento de vidas,
também de patrimdnios, sendo indispensavel, antes do matrimonio, a definicdo das
questdes referentes aos bens, rendas e responsabilidades de cada nubente. Os aspectos
econdmicos migram para dentro do casamento quando existem bens individuais ou bens
adquiridos conjuntamente a fim de garantir o futuro familiar.

Para tanto, os nubentes firmam uma organizagdo conjugal econdmica baseada
ou no conceito de separagdo ou no de comunhdo de bens, podendo incluir ou excluir
bens com origem anterior ao casamento e adotam um regime de bens que contém
normas sobre a propriedade do acervo patrimonial trazido para o casamento, assim
como a sua administracdo, disposicdo, frui¢do e também o destino dos bens quando da
dissolu¢do do casamento. Tudo isso, levando-se em consideracdo os interesses da

familia, dos filhos e dos terceiros que contratam com um ou ambos 0s consortes.



Na visdo de Dias (2009, p. 204-05), “a inclusdo ou exclusdo de bens, anteriores
ou posteriores ao casamento, ditam as diretrizes dos diversos regimes e servem para
definir a origem, a titularidade e o destino do patrimdnio conjugal”.

Portanto, antes do casamento é necessario que os nubentes escolham o regime
de bens que melhor se adeque a seus anseios, podendo até mesmo mesclar os existentes,
criando um regime exclusivo da forma como desejarem.

Essa escolha regera a situacdo patrimonial do casal durante a vigéncia do
matrimonio e também quando da sua dissolugdo, seja pelo divorcio ou morte de um dos

conjuges.

3 REGIME DE BENS

O regime de bens ¢ uma das consequéncias juridicas do casamento, sem ele,
ndo existe casamento. Antes de casarem-se, os noivos escolhem o regime de bens que
ira regular sua situacdo patrimonial durante a vigéncia do matrimonio e, principalmente,
quando de sua dissolucdo, pelo divorcio ou morte de um deles. Serve para aclarar a
origem, a titularidade e o destino dos bens em razdo do casamento.

Em face do direito de concorréncia, o regime de bens do casamento passou a
ter grande relevancia, pois dele depende o direito assegurado ao conjuge viuvo de
participar da heranca mesmo que haja descendentes e ascendentes do falecido e, ndo os
havendo, assume o conjuge sobrevivente, a qualidade de herdeiro exclusivo. Portanto, o
regime de bens ndo altera a qualidade de herdeiro do conjuge sobrevivente, muito
menos a condi¢do de herdeiro necessario, sendo, além disso, importante para mensurar

o direito a meacdo do conjuge supérstite.

3.1 BREVES CONSIDERACOES

No Codigo Civil de 1916, a familia era exclusivamente constituida pelo

casamento, que era indissolivel. Ocorria a unido plena de vida e de patrimdnio e o



regime legal era o da comunhdo universal de bens, que gerava o condominio de todos os
bens, ndo importando a origem do patrimonio e a época de sua aquisi¢ao.

Também existia ao regime dotal, no qual o marido recebia os bens da mulher e
os administrava, destinando seus rendimentos ao sustento familiar. Atualmente esse
regime ja ndo existe mais, pois conforme afirma Dias (2009, p.203), foi revogado
devido a sua ndo utilizacao.

Com o surgimento do Estatuto da Mulher Casada (Lei 4121/62), instituiu-se a
incomunicabilidade dos bens adquiridos pela mulher com o fruto do seu trabalho. Tal
estatuto visava a dar, nitidamente, um carater protetivo a esposa, porém, com a
Constituicdo Federal de 1988 e a consagracdo do principio da igualdade entre homem e
mulher, houve a extin¢do desse instituto por afrontar essa isonomia.

Com a Lei do Divorcio (Lei 6515/ 77), o regime legal de bens passou a ser o da
Comunhao Parcial, que afasta a comunicagdo dos bens adquiridos antes do casamento.
Também ndo se comunicam as herangas, legados e doacdes recebidas por um dos
conjuges, a qualquer tempo, antes ou durante a vigéncia do matriménio. O condominio
estabelece-se quanto aos bens adquiridos durante a vida em comum, com poucas

excecgoes.

3.1.1 Regime de bens no Codigo Civil de 2002

No casamento, os vinculos afetivos-pessoais entre os coOnjuges trazem
consequéncias patrimoniais para ambos, pois assumem mutuamente a condicdo de
consortes, formando uma sociedade conjugal. Essa responsabilidade solidaria ocorre
também na unido estavel, reconhecida constitucionalmente como institui¢do familiar e
por isso merecedora da prote¢do juridica patrimonial.

Ensina Taquini (apud Madaleno, 2009, p.516 ) que:

O regime de bens deve conter normas sobre a propriedade do acervo trazido
para o casamento ou para a unido estavel, e tratar do destino desses bens
depois da sua constitui¢do, identificando os proprietarios dos bens adquiridos
durante o matrimdnio ou na constancia da relagdo estavel, sua administragio
e gozo, a sua disposic¢do, e, como se finaliza o regime e o destino dos bens,
tudo com vistas as relagdes conjugais ou de convivéncia fatica, passando
pelos cuidados e interesses dos filhos, quando existentes, da familia e dos



terceiros que contratam com o casal, ou individualmente com um dos
integrantes da sociedade afetiva.

Para Madaleno (2009, p.515):

O sustento da familia fica a cargo da entidade conjugal ou da comunidade
afetiva estavel, encarregada de satisfazer suas requisi¢des economicas com 0s
rendimentos de seus componentes, na propor¢ao do esfor¢o de cada um, ou
podem seus atores criar um patriménio acomodado ao uso e as necessidades ¢
sustento da composigao familiar.

O regime de bens ¢ consequéncia juridica do casamento, cuja viabilidade se da
com o pacto antenupcial, valido somente se for feito sob a forma de escritura publica.

Se ndo houver a escolha do regime de bens pelos nubentes, nem imposi¢ao
legal, o Estado faz a opcao por eles e os obriga ao regime da comunhdo parcial de bens,
regime que também rege a unido estavel.

Como novidade, foram introduzidos no Codigo Civil de 2002 o regime da
participagdo final nos aquestos e a possibilidade de alteracdo do regime de bens na
constancia do matriménio. Tal alteracdo s6 pode ser efetivada por meio de decisdo
judicial, sendo exigido que ambos os cOnjuges formulem, conjunta e
fundamentadamente, os pedidos em motivo relevante e desde que sejam ressalvados os

direitos de terceiros.

3.2 CLASSIFICACAO DOS REGIMES DE BENS

No sistema vigente no Brasil hd quatro regimes de bens estabelecidos no
Codigo Civil da seguinte forma:

1. Regime da Comunhdo parcial (arts. 1.658 a 1.666);

2. Regime da Comunhao universal (arts. 1.667 a 1.671);

3. Regime da Participac@o Final nos aquestos (arts. 1.672 a 1.686);

4. Regime da Separagdo de bens (arts. 1.687 e 1.688);

Conforme o regime de bens escolhido pelos conjuges, decorre a liberdade ou

restricdo de cada um deles de cuidar e dispor de seu patrimonio, ou de assumir



obrigacdo de natureza real, ou meramente contratual de favor, como por exemplo a

fianga e o aval.

3.2.1 Regime da comunhdo parcial

O Regime da comunhdo parcial também ¢ chamado de regime legal ou
supletivo, pois ¢ aplicado aos casamentos nas seguintes situagdes: quando nio houver a
celebracdo de pacto antenupcial, quando o pacto for nulo ou invalido ou quando a lei
ndo impuser o regime de separag@o de bens.

Nesse regime formam-se trés acervos distintos: os bens particulares da esposa,
os bens particulares do marido e os bens comuns. Os bens particulares sdo aqueles que
cada um dos conjuges ja possuia antes do casamento ou aqueles recebidos por heranca
ou doacdo ainda que na constancia do matrimdnio, assim como aqueles adquiridos pela
alienagdo desses ultimos.

Pela regra geral do art. 1.658, CC, comunicam-se os bens que sobrevierem ao

casal, na constancia do casamento. Ndo se comunicam, na forma do art. 1.659, CC:

I - os bens que cada conjuge possuir ao casar, ¢ os que lhe sobrevierem, na
constancia do casamento, por doa¢do ou sucessdo, ¢ os sub-rogados em seu
lugar;

IT - os bens adquiridos com valores exclusivamente pertencentes a um dos
conjuges em sub-rogacao dos bens particulares;

IIT - as obrigacgdes anteriores ao casamento;

IV - as obrigagdes provenientes de atos ilicitos, salvo reversdo em proveito
do casal;

V - os bens de uso pessoal, os livros e instrumentos de profissdo;

VI - os proventos do trabalho pessoal de cada conjuge;

VII - as pensdes, meios-soldos, montepios e outras rendas semelhantes.

O art. 1.660, CC elenca as hipdteses de inclusdo na comunhdo parcial:

I- os bens adquiridos na constancia do casamento por titulo oneroso, ainda
que s6 em nome de um dos conjuges;

I - os bens adquiridos por fato eventual, com ou sem o concurso de trabalho
ou despesa anterior;

IIT - os bens adquiridos por doagdo, heranga ou legado, em favor de ambos os
conjuges;

IV - as benfeitorias em bens particulares de cada conjuge;



V - os frutos dos bens comuns, ou dos particulares de cada conjuge,
percebidos na constancia do casamento, ou pendentes ao tempo de cessar a
comunhao.

No regime da comunhdo parcial comunicam-se os bens adquiridos na
constancia do casamento por titulo oneroso, pois presume-se que a aquisicdo se fez com
o fruto do trabalho de ambos os conjuges ainda que estejam em nome de s6 um deles.
Também se comunicam os bens adquiridos por doacdo ou heranca em favor de ambos
os conjuges, as benfeitorias em bens particulares de cada conjuge, os frutos dos bens
comuns ou dos particulares de cada conjuge, percebidos na constancia do casamento.

Vale mencionar ainda, que no caso de bens méveis ha a presuncdo de que
foram adquiridos na constincia do casamento se ndo houver prova em contrario.

Excluem-se da comunhdo os bens que cada conjuge possuir ao casar € 0s que
lhe sobrevierem na constincia do casamento, por doag¢do ou sucessdo, obrigagdes
anteriores ao casamento, obrigacdes provenientes de atos ilicitos, salvo se reversdao em
proveito do casal e, assim como no regime da comunhdo universal de bens, os bens de
uso pessoal, os livros e instrumentos de profissao, os proventos do trabalho pessoal de
cada conjuge e as pensdes ou rendas semelhantes.

Também, no regime da comunhdo parcial de bens, a administragdo do

patrimonio comum compete a qualquer um dos conjuges.

3.2.2 Regime da comunhio universal de bens

O regime da comunhao universal era o regime legal do ordenamento brasileiro,
até o advento da Lei do Divorcio, em 1977, quando o regime da comunhdo parcial de
bens passou a ocupar essa condicdo. Esse regime deve ser adotado pelos nubentes por
meio de um pacto antenupcial e caracteriza-se pela integracdo total do patrimdnio
particular de cada um dos cOnjuges com o patriménio comum, formando, assim, um
unico acervo em que ambos sdo titulares de meacdo, ressalvadas as excec¢des do art.
1.668, CC, ou seja, os bens doados ou herdados com cldusula de incomunicabilidade, as
dividas anteriores ao casamento, as doagdes antenupciais feitas por um dos conjuges ao

outro com cldusula de incomunicabilidade, os bens de uso pessoal, os livros e



instrumentos de profissdo, os proventos do trabalho pessoal de cada conjuge e as
pensdes ou rendas semelhantes.

A administragdo do patrimonio comum compete a qualquer um dos conjuges e,
se forem contraidas dividas no exercicio da administragdo, essas serdo saldadas através
do patriménio comum e particular do conjuge administrador e com o patrimonio do
outro na propor¢ao do proveito que houver auferido. Ja se forem contraidas dividas na
administracdo dos bens particulares e em beneficios destes, ndo havera vinculagdo dos
bens comuns.

Aos conjuges casados sob esse regime, ¢ vedado, por disposi¢cdo do art. 977,
CC, a sociedade entre si e com terceiros. A inten¢do do legislador foi evitar a criagdo de
uma sociedade simulada, pois ao casar-se no regime da comunhdo universal, o casal tera
formado um Unico patrimonio que ¢ comum a ambos.

Também nesse regime, a anuéncia de ambos os coOnjuges ¢ necessaria para
todos os atos que impliquem na cessdo do uso e gozo dos bens comuns e tal exigéncia
ndo pode ser afastada nem por pacto antenupcial.

Trata-se de regime de bens que se nota a comunhdo ndo s6 quanto ao

patrimonio, mas também com relagdo aos interesses do casal.

3.2.3 Regime da participacio final nos aquestos

O regime de bens da Participag¢do final nos aquestos ¢ novidade na tradi¢ao
social e juridica brasileira, porém, € regime comum na maioria dos paises europeus.

Segundo Sebastido (UNLJUS v. 10, p. 23), trata-se de um regime especial,
hibrido, que durante o casamento, tem tratamento patrimonial similar ao regime da
separacgdo universal de bens, ja que a administra¢do dos bens particulares € plena; e , por
ocasido da dissolu¢do da sociedade conjugal (por morte ou por ato infer vivos) tem
tratamento similar ao da comunhdo parcial de bens- uma vez que cada qual dos
conjuges passa a participar da meacgao dos bens adquiridos a titulo oneroso, no curso do
casamento.

Na constancia do casamento, tudo o que os conjuges adquirem integra a massa
do patrimdnio de cada um. No momento da dissolu¢do da sociedade conjugal serdo

apurados os bens adquiridos, onerosamente, na constancia do casamento e divididos
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pela metade para cada um dos conjuges. Sua utilidade maior, como ocorre nos paises
em que ¢ adotado, é, a principio, para aqueles conjuges que atuam em profissdes
diversas em economia desenvolvida e ja possuem certo patrimonio ao casar-se, bem
como potencialidade profissional de fazé-lo posteriormente.

No caso de dividas adquiridas posteriormente ao casamento por um dos
conjuges, o outro ndo responderd, salvo prova de terem revertido parcial ou totalmente
em beneficio do outro.

A vantagem de se adotar esse regime de bens ¢ que ndo ha discussdo

patrimonial durante o casamento, uma vez que ha autonomia patrimonial dos conjuges.

3.2.4 Regime da separac¢io de bens

O regime da separacdo de bens pode ser convencional ou obrigatorio. Nesse
regime, referido pelo art. 1.641, CC e pelo art. 1.687, CC como o regime da separagdo
absoluta, os bens de cada um dos conjuges ndo se comunicam e as respectivas
administracdes sdo exercidas com exclusividade pelo conjuge titular do patriménio. O
patrimonio passado, presente e futuro ndo se comunicam, nem durante o casamento e
tampouco quando de sua dissolucdo. Cada um conserva, com exclusividade, o dominio,
a posse ¢ a administracdo de seus bens, assim como a responsabilidade pelas suas
dividas anteriores e posteriores ao casamento.

Ambos os conjuges sdo obrigados a contribuir para as despesas do casal na
propor¢ao dos rendimentos de seu trabalho e de seus bens, salvo estipulagdo em
contrario no pacto antenupcial. Ao concorrer com a mantenga da familia, comunicam-se
as dividas ou empréstimos contraidos na aquisicdo do necessario a economia doméstica,
conforme versam os arts. 1.643 e 1.644, CC.

Regra geral, os nubentes podem adotar qualquer dos regimes de bens previstos
na lei, porém, hd hipoteses em que sua vontade ndo ¢ respeitada. A lei lhes impde o
regime da separagdo obrigatoria por razdes de ordem publica, ou por razdes de protecao

aos interessados.

Nos termos do art. 1641, CC, o regime de separacdo obrigatoria ocorre nas

seguintes hipoteses:
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I - das pessoas que o contrairem com inobservancia das causas suspensivas
da celebragdo do casamento;

II — da pessoa maior de 70 (setenta) anos; (Redacdo dada pela Lei n® 12.344,

de 2010)

IIT - de todos os que dependerem, para casar, de suprimento judicial.

Na visdo de Dias (2009, p. 228), tal regime “trata-se de mera tentativa de
limitar o desejo dos nubentes mediante verdadeira ameaca”.

Os conjuges casados sob o regime da separacdo obrigatoria de bens ndo podem
contratar sociedade entre si ou com terceiros, conforme dispde o art. 977, CC. O
consentimento do cOnjuge ndo se faz necessario nem mesmo para a venda de bens a
ascendentes e descendentes.

Em relacdo aos nubentes com mais de 70 anos de idade, Dias (2009. p. 230)
entende que trata-se de uma “flagrante afronta ao Estatuto do Idoso”, pois a limitacao da
vontade em razdo da idade, se constitui verdadeira sangdo. Se o casamento tiver sido
precedido por unido estavel iniciada antes dessa idade, o regime de bens podera ser
diverso. Isso se deve ao fato de que ndo se pode privar os nubentes dos bens que

adquiriram juntos em unido estavel, por sobrevir casamento septuagenario.

4 ORIGEM DO DIREITO SUCESSORIO

A origem do Direito das Sucessdes, de acordo com Magalhaes (2004, p. 01)
remonta ao tempo do inicio da civilizagdo. Atualmente, a palavra sucessdo ¢
empregada, em sentido estrito, tdo somente para designar a transferéncia da heranca ou
do legado, por morte de alguém, a seu herdeiro ou legatario, por forca da lei ou por
meio de um testamento. Sucessdo ndo significa somente a transmissdo de bens; as
obrigagdes, desde que ndo sejam personalissimas, também sdo objeto do direito das
sucessoes.

Rodrigues (2002, p.03) define o direito das sucessoes como “o conjunto de
principios juridicos que disciplinam a transmissdo do patriménio de uma pessoa que
morreu a seus sucessores”. Em sentido objetivo, o direito das sucessdes designa o
conjunto de normas relativas a transmissao dos bens e em sentido subjetivo, o direito de

uma pessoa de receber a heranga de outrem.
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Quanto a fonte, a sucessdo pode ser testamentiria ou legitima. Serd
testamentaria quando baseada em testamento e legitima quando fundada em lei. Em
relagdo aos efeitos, a sucessdo pode ser Universal ou Singular. E Universal quando se
transfere toda a heranga ou uma quota ideal dela, sem discriminagdo e bens. A essa
sucessdo da-se o nome de heranga. Singular, ¢ a sucessdo em bens individualizados,
também chamados de legados.

A doutrina, segundo Hironaka (2008, p.24) aponta a origem do direito das
sucessdes nos direitos egipcio, hindu e babilonico. Tais direitos figuram como os mais
antigos e formaram a base de todo o direito moderno.

Uma das principais fontes do direito sucessorio ¢ o direito romano, cuja origem
se deu por volta do séc. VII a.C. e consolidou-se no cddigo de Justiniano, que ja possuia
disposicdes bastante avancadas sobre sucessoes.

Nos primordios, a religido tinha uma grande importancia dentro do nucleo
familiar. Hebreus, hindus, gregos e romanos cultuavam, além dos antepassados, também
a religido do lar, chamada Deuses lares.

Conforme afirma Magalhdes (2004. p.01), os mortos eram enterrados no
interior da casa ou em suas adjacéncias, pois acreditava-se que continuavam a conviver
com 0s Vivos e por isso, eram considerados entes sagrados.

Nos ensinamentos de Hironaka (2007, p. 03), pertenciam a mesma familia
aqueles que participavam do mesmo culto aos deuses domésticos, que nada mais eram
que seus antepassados. O culto desenvolvia-se diante do altar doméstico e a familia
ficava, por dever e por religido, agrupada ao seu redor.

Naquela época, ndo se transmitia a propriedade, somente herdava-se a
administracdo e a conducdo do culto familiar, juntamente com a administracdo da
propriedade que abrigava o altar doméstico.

Em Roma, de acordo com Dias (2008, p.25), o patrimdnio era transferido por
meio de testamento e o interesse na transferéncia dos bens era mais religioso do que
patrimonial, pois o culto doméstico se extinguia se alguém morresse sem deixar
sucessor, ocasionando a infelicidade aos mortos. Por isso a importancia do herdeiro para
dar continuidade a religido familiar.

De acordo com Hironaka (2007, p.4), a sucessdo somente era admitida ao filho
vardo primogeénito e, na falta deste, aos demais, inclusive os colaterais mais proximos

pela linha paterna. Tao importante era o filho vardo, que se o pater familias possuisse
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apenas filhas, este poderia adotar um filho vardo para sucedé-lo no culto ou entdo, tomar
um neto, primeiro filho vardo de sua filha, como sendo seu filho.

De acordo com Magalhaes (2004, p. 02):

Em razdo disso, [desligamento da filha da familia do pai] a primogenitura ou
varonia era tdo valorizada, e a mulher que ndo conseguisse gerar um filho
homem considerava-se amaldigoada por Deus e, neste caso, o marido estava
autorizado a obté-la em unides extraconjugais ou por adogao.

A mulher solteira, a época da morte do pater, podia partilhar a heranca com seu
irmao, ajudando na administracdo dos bens, porém, este direito lhe era retirado com o
casamento. Dessa forma, dificilmente lhe eram atribuidos direitos sucessorios. Ao
casar-se, a mulher desvinculava-se totalmente da familia de seu pai e passava a integrar
a familia do marido, passando até mesmo a cultuar os seus deuses.

Portanto, se ao primogénito cabia continuar o culto doméstico e a existéncia da
familia, cabia-lhe, por direito proprio, os bens materiais da familia ap6s o falecimento
do pai.

Segundo Cahali (2007, p.28):

Em Roma, a morte do pater familias autorizava os herdeiros a recolher a
sucessdo, mas igualmente era licito indicar o defunto os seus sucessores-
distinguindo-se , entdo, as duas modalidades de sucessdo ab intestato, ¢ a
designacdo per testamentum, para distinguir a situacdo daquele que falece
sem testamento (intestatus), ¢ a do que deixa declara¢do de ultima vontade
(testatus).

Conforme afirma Hironaka (2007, p. 05), com a lei das XII Tabuas, se o pater
familias falecesse sem deixar testamento, a sucessdo era devolvida a trés classes de
herdeiros:

1) Sui heredes- Filhos (homens ou mulheres) sob patrio poder, a esposa
sujeita ao poder marital (porque ocupava o lugar da filha) e outros parentes sujeitos ao
de cujus, como os netos, cujo pai fosse pré-morto.

2)  Agnati- Pessoas sob o mesmo patrio-poder ou que a ele se sujeitariam se
o pater familias ndo estivesse morto. A heranga s6 era deferida aos agnados mais
proximos no momento da morte, ou seja, o colateral de origem exclusivamente paterna,
entre eles o irmdo consanguineo, o tio (filho do avd paterno), o primo (filho desse tio) e

assim sucessivamente, sem restricdo de grau. Os parentes colaterais masculinos do lado
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materno eram chamados cognatos, pois ndo guardavam relagdo com o tronco
exclusivamente paterno do de cujus.

3) Gentili - Os membros da mesma gens, incluindo a mae sobreviva.

No ano de 548, d.C, Justiniano estabeleceu um novo direito sucessorio que
contemplava a familia natural e o parentesco consanguineo (cognaticio), admitindo a
plena capacidade sucessoria dos filhos e da mulher. Por essa disposi¢do eram chamados
a sucessdo os descendentes, ascendentes, os irmdos pela linha paterna e materna ou
apenas por uma delas, os colaterais até o 6° grau e na falta desses herdeiros, o conjuge
viavo.

No Cédigo de Justiniano estava previsto o direito sucessorio do conjuge
sobrevivente. A mulher pobre e sem dote tinha direito a quarta parte da heranga do
marido sem filho, ou a uma parte da heranga em usufiruto, se o marido pré-morto tivesse
filho com ela ou de casamento precedente.

Ainda segundo Hironaka (2007, p.05):

A reformulacdo da ordem de vocagdo hereditaria somente ocorreu com
Justiniano, passando a chamar pela ordem, os descendentes, os ascendentes
em concurso com Os irmdos e irmds germanos, OS irmdos e irmas
consanguineos ou uterinos, os outros colaterais (agnados e cognatos), o
conjuge sobrevivo e o fisco, que arrecadaria a heranga vacante.

Na Baixa Idade Média, deferiam-se os bens de acordo com sua classe e origem,
havendo para cada qual uma ordem distinta de vocac¢do sucessoOria. Separavam-se 0s
bens segundo sua origem materna ou paterna, os moveis dos imdveis, os adquiridos
pelo falecido. Os bens eram devolvidos ao seu tronco de origem se o falecido ndo
tivesse deixado descendentes ou colaterais sucessiveis. Os ascendentes eram excluidos
ou entdo sua classe era colocada posteriormente aos colaterais.

E nesse periodo que se desenvolve o principio da representacio que podia ser
aplicado tanto na linha reta como também na colateral. O direito sucessorio beneficiava
determinada classe com o privilégio de masculinidade. Ao primogénito ou ao filho mais
novo, eram atribuidos os direitos sucessorios com exclusividade ou em quota parte,
superior aquela destinada aos demais herdeiros de mesma classe, ou com os bens de
melhor qualidade.

De acordo com Palermo (2007, p.17):
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Na Idade Média e na era contemporanea o instituto das sucessdes continuou
pautando-se pelas desigualdades entre herdeiros, com privilégios para
primogénitos, descendéncia masculina e prevengdo ‘a familia ilegitima,
afastamento do conjuge, distingdo entre nacional e estrangeiro e entre nobres.

Com o Cdédigo de Napoledo, estabeleceu-se a distingdo entre herdeiros e
sucessores, mantendo a unidade sucessoria e a igualdade de herdeiros do mesmo grau.
A linha de vocacdo hereditaria era formada pelos herdeiros (filhos e descendentes,
ascendentes e seus colaterais até o 10° grau, passando, posteriormente, ao 4° grau).
Faltando estes, a sucessdo era completada com os sucessiveis (filhos tidos como

naturais, o conjuge sobrevivente e o Estado).

4.1 EVOLUCAO HISTORICA DA PROTECAO SUCESSORIA DO CONJUGE

Foi com a Lei das XII Téabuas, no direito romano, que a mulher passou a ter
possibilidade de possuir bens e, desta forma, poder suceder e dispor dos bens herdados
do marido. Ao conjuge sobrevivente era reservado o ultimo lugar na ordem de vocacao
hereditaria, s6 herdando apds os filhos e os parentes até 6° grau.

Na ultima fase do direito romano, o conjuge viivo passou a ter o direito de
concorréncia com os herdeiros. A mulher que ndo tivesse bens herdaria a quarta parte
em propriedade dos bens se ndo houvesse filhos do de cujus e, em usufruto, se tivesse
até trés filhos, se tivesse mais que trés filhos, ainda assim herdava, porém, de forma

limitada.

4.2 DIREITO SUCESSORIO NO BRASIL

A legislacdo brasileira anterior ao Cddigo Civil de 1916 sofreu muita
influéncia da legislagdo de Portugal. As Ordenagdes Filipinas influenciaram o direito
sucessorio, que previa linha de vocacdo hereditdria formada pelos descendentes,

ascendentes, colaterais até o 10° grau, o conjuge sobrevivente e o fisco.
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Segundo Veloso (2010, p.17), “as Ordenagdes Filipinas prescreviam que se o
falecido ndo deixasse parentes até o 10° grau da linha colateral, seria chamado a
sucessdo o coOnjuge sobrevivente, se ao tempo da morte do outro viviam juntos,
habitando a mesma casa”.

Posteriormente, com o Decreto n° 1839 de 1907 (Lei Feliciano Pena), a
posi¢do do conjuge sobrevivente inverteu-se com a dos colaterais, passando o conjuge a
herdar em terceiro lugar e limitando os colaterais ao 6° grau.

Também previa a aludida lei a estipulag@o da legitima em metade da heranca, o
que permanece no sistema sucessorio atual.

Com a entrada em vigor do Codigo Civil de 1916, o conjuge foi mantido em
terceiro lugar na ordem de vocagdo hereditaria, adotando o sistema da lei Feliciano

Pena, o que pode ser considerado um grande avango no regime sucessorio brasileiro.

Sobre o tema, afirma Palermo (2007, p.34),

O Coédigo Civil de 1916 conservou a ordem de vocacdo hereditaria, sendo
estabelecido que o conjuge herdasse na auséncia de descendentes ou
ascendentes, desde que ndo estivesse separado do falecido. O art. 1.611
daquele cédigo, com a nova redagdo que lhe foi dada pela Lei do Divorcio
(Lei 6.515/1977), determinava que a dissolugdo da sociedade conjugal,
excluia o conjuge da vocagao sucessoria.

Com a edicdo da Lei 4.121/1962 (Estatuto da Mulher Casada), institui-se o
usufruto vidual (abolido pelo Codigo Civil de 2002) em forma de heranga concorrente,

com o0s descendentes e ascendentes, para o conjuge sobrevivente, conforme redagdo do

§ 1°do art. 1.611 do Codigo Civil de 1916:

O conjuge viuvo, se o regime de bens do casamento ndo era o da comunhio
universal, terd direito, enquanto durar a viuvez, ao usufruto da quarta parte
dos bens do conjuge falecido, se houver filhos, deste ou do casal, ¢ & metade,
se nao houver filhos embora sobrevivam ascendentes do de cujus.

Também, com o intuito de proteger o conjuge supérstite na hipotese de ndo ter
onde morar, o Estatuto da Mulher Casada estabeleceu outra inovagdo importante, que
foi o direito real de habitacdo. O Estatuto inseriu, no §2° do mesmo art. 1.611
supracitado, o direito real de habitagdo tendo como objeto o imoével destinado a

residéncia da familia, desde que fosse o tinico bem daquela natureza a inventariar.
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O mesmo ndo ocorre no Cddigo Civil de 2002. O seu art. 1.831 ndo mais
condiciona o direito real de habitacdo ao estado de viuvez do conjuge supérstite. Um
novo casamento ou unido estdvel ndo mais excluem esse direito, apenas a morte do
conjuge sobrevivente. E, portanto, o direito real de habitagdo um direito permanente.

Com o advento da Lei 6515/77 (Lei do Divorcio), houve a reforma do caput do
art. 1.611, passando a excluir o conjuge da heranga, ndo somente pelo desquite, mas por
qualquer tipo dissolu¢do do vinculo conjugal. Além disto, com a alteracdo do regime
legal de bens para o da comunhdo parcial, permitiu-se a incomoda possibilidade do
conjuge sobrevivo ficar desprotegido apos a morte do de cujus se ndo houvesse bens
comuns a dividir na meagao, e, desta forma, toda heranga referente aos bens particulares

podia ser transmitida apenas aos descendentes ou ascendentes.

5 O CONJUGE SUPERSTITE NO CODIGO CIVIL DE 2002: HERDEIRO
NECESSARIO?

No Cédigo Civil de 1916, o conjuge integrava a ordem de vocacgao hereditéria,
ocupando o terceiro lugar, depois dos descendentes e ascendentes, mas ndo era herdeiro
necessario e, portanto, podia ser excluido da sucessdo por via testamentaria. O conjuge
sobrevivente s6 era chamado na falta de descendentes e ascendentes e desde que ndo
estivesse separado ou divorciado com sentenca transitada em julgado. A separacdo de
fato ndo bastava para que fosse excluido da sucessao.

Ao conjuge viivo lhe restava apenas as prerrogativas do direito real de
habitacdo na residéncia unica da familia e se casado no regime da comunhdo universal
de bens. Se fosse casado por outro regime de bens tinha direito de usufruto sobre a
metade ou quarta parte da heranga, conforme tivesse ou ndo filhos com o autor da
heranca (usufruto vidual).

O Codigo Civil de 2002 incluiu o conjuge dentre os herdeiros necessarios,
independentemente do regime de bens adotado. Quando do falecimento de um dos
conjuges, na auséncia de descendentes e ascendentes, a heranca ¢ transmitida
obrigatoriamente ao sobrevivente, que herda a integralidade do patrimdnio,
independente do regime de bens. Também foi mantido o direito real de habitagdo,

estendendo-o para qualquer tipo de regime de bens, porém silenciou-se quanto a sua
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extingdo ou ndo pelo novo casamento ou constituicdo da unido estdvel. Assim, para a
maioria da doutrina, ha o direito real de habitagdo sobre o Uinico imovel da familia,
independente do regime de bens e da manutencao do estado de viuvez.

Quanto ao usufruto vidual, este ndo foi acolhido pelo novo cédigo civil, tendo
sido substituido pela garantia de quota patrimonial em certos casos.

Os beneficios do conjuge viivo vdo muito além da sua condi¢do de herdeiro
necessario. Dependendo do regime de casamento, tem direito a fracdo da heranga, se o
falecido tinha descendentes. Quando existirem somente ascendentes, existira sempre a
concorréncia, independentemente do regime de bens.

Observa Magalhdes (2004, p. 97) que, “quando se trata de legitimidade
concorrente, a participacdo do conjuge sobrevivente ndo ¢ irrestrita”. Conforme o art.
1.829, I do CC, quando em concurso com descendentes, o conjuge sobrevivente sO
participara da heranca do outro se o regime de bens for o de separag¢do voluntéria, ou da
comunhdo parcial de bens quanto aos bens particulares do de cujus, ou seja, aqueles que
ndo entram na comunhao.

Nos casos em que hd meacdo (regime de comunhdo universal de bens,
comunhdo parcial de bens quanto aos bens adquiridos na constancia do casamento a
titulo oneroso e gratuito), o conjuge sobrevivente ndo concorrera na qualidade de
herdeiro com os descendentes do de cujus, pois é, em tese, meeiro. A excecdo ¢ o
regime da separagdo obrigatdria, pois neste caso, o conjuge sobrevivente ndo podera ser
herdeiro concorrente.

Assim, a concorréncia do conjuge sobrevivente com os descendentes do de
cujus- a maior modificacdo do direito sucessorio- depende do regime de bens adotado

no casamento.

6 DISPARIDADE ENTRE OS REGIMES DA COMUNHAO UNIVERSAL E DA
COMUNHAO PARCIAL DE BENS

A concorréncia do conjuge sobrevivente com os descendentes do falecido
depende do regime de bens do casamento. Tal concorréncia ndo ocorre se o regime

adotado for o da comunhao universal ou o da separagdo obrigatoria.
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Como regra geral do art. 1.667, CC, o conjuge casado sob o regime da
comunhdo universal de bens ndo concorre com os descendentes do de cujus pelo
simples fato de ja ser meeiro, ndo sendo razoavel a disputa dos bens da heranga com os
descendentes do falecido. Porém, h4 ocasides em que o conjuge ndo ¢ meeiro, como na
hipotese de todos os bens serem exclusivos, particulares do outro conjuge, como no
caso de bens herdados ou doados com cldusula de incomunicabilidade ou sub-rogados
em seu lugar.

Com relagdo aos bens incomunicaveis, estes ndo sdo objeto de meagdo, por
isso, segundo Dias (2008, p. 155), “a doutrina passou a sustentar a possibilidade de
deferir o direito de concorréncia sobre os bens particulares, sob o fundamento de que
sobre eles ndo cabe meagdo”. Porém, tal raciocinio ndo encontra regulacdo no
ordenamento civil brasileiro.

No tocante ao regime da comunhdo parcial de bens havera um patrimdénio
comum, formado apds o casamento, € o patrimdnio particular de cada conjuge,
adquirido antes da celebracdo do casamento e sem a participacdo de um sobre o
patriménio do outro. A redagdo do inciso I do art. 1.829, CC deixa margem a varias
interpretacdes.

Dispde o referido artigo:

A sucessdo legitima defere-se na seguinte ordem: I — aos descendentes, em
concorréncia com o conjuge sobrevivente, salvo se casado este com o
falecido no regime da comunhdo universal, ou no da separagdo obrigatoria
de bens; ou se, no regime da comunhdo parcial, o autor da heranca néo
houver deixado bens particulares.

A duvida surge diante do uso da expressdo “salvo se”, utilizada, na primeira
parte do inciso e a ultima parte do dispositivo, que se refere a concorréncia no regime de
bens da comunhdo parcial, separada por um ponto-e-virgula, seguido da expressdo “ou
se”.

O dispositivo de lei que institui a concorréncia do conjuge a legitima
determina, em outras palavras, que: o conjuge ndo serd herdeiro em concurso com
descendentes ou ascendentes (...) se o autor da heranca ndo houver deixado bens
particulares. A primeira vista, o raciocinio parece ser logico, pois se ndo houver bens
particulares, o sobrevivente tera direito a meacdo sobre a totalidade do acervo

hereditario e ndo devera herdar, como ndo herdara, também, o conjuge casado sob o

regime da comunhao universal.
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Ocorre que, existindo bens particulares deixados pelo autor da heranga, o
conjuge sobrevivente ¢ chamado a sucessdo indistintamente. O legislador ndo disse que
a sua legitima sé recairia sobre os bens particulares e isso faz com que surjam entdo,
alguns questionamentos, tais como: A legitima também recairia sobre a outra meacao
(aquela, objeto de heranca dos descendentes ou ascendentes)? E, no caso de existir
apenas um bem particular, isso bastaria para que se fizesse tdo grande diferenga?

Esta ¢ uma questdo polémica, pois segundo Diniz (2008, p. 122), no regime de
comunhdo parcial de bens, na concorréncia com descendentes, ndo se deve considerar
apenas os bens particulares do de cujus, mas sim todo o acervo hereditario, “porque a lei
ndo diz que a heranga do conjuge sé recai sobre os bens particulares do de cujus e para
atender ao principio da operabilidade , tornando mais facil o célculo para a partilha da
parte cabivel a cada herdeiro”. Acrescenta, ainda, que a heranga ¢ indivisivel, deferindo-
se como um todo unitario, ainda que varios sejam os herdeiros.

A duvida esta em se definir em sobre qual parcela dos bens o conjuge ird
concorrer com os descendentes: se somente sobre os bens particulares do falecido, ou se
sobre todo acervo hereditdrio, incluindo também a parte comum ja dividida pela
meacao.

Portanto, havendo patrimdnio particular, o conjuge ¢ chamado a concorrer na
heranca. A questdo ¢ como se dara a sua participagdo, pois o referido artigo ¢ silente
neste aspecto.

Regra geral, havendo meagdo ndo ha sucessdo, como ocorre no regime da
comunhdo de bens, onde todos os bens comunicam-se e o conjuge faz jus somente a
meagao, ou seja, a 50% do patrimdnio. No regime da comunhdo parcial, ndo havendo
bens particulares, o conjuge sobrevivente ndo concorrera na heranga, terd somente a
sua meacdo no patrimonio que foi adquirido a partir do casamento, sendo a outra
metade partilhada entre os descendentes.

Havendo bens particulares o conjuge ¢ chamado a concorrer na heranga. Parte
da doutrina entende que, como ha meacdo, em relacdo ao patrimdnio adquirido em
comum, o0 cOnjuge sobrevivente concorrerd somente no patrimonio particular do
falecido, ou seja, recebera 50% do patrimonio adquirido apds o casamento (meagdo) e
concorrera na heranga somente dos bens particulares. Por outro lado ha os que
defendem a ideia de que uma vez chamado a sucessdo, o cOnjuge concorrerd a
totalidade da heranga, ou seja, participara tanto no patrimonio particular com também

no patriménio comum.
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Afirma Dias (2008, p.158) que:

E amplamente majoritéria a tendéncia de assegurar o direito de concorréncia
quando existem bens particulares: os adquiridos antes do casamento, os
recebidos por doag@o ou por heranga e todos os demais que sao excluidos da
comunhdo (CC 1.659). Assim, quando o casal se divorcia, sdo partilhados
apenas os bens comuns. Cada um fica com a metade, a titulo de meacao, e
com os seus bens particulares. No entanto, se a sociedade conjugal termina
pela morte de um dos conjuges, o outro participa da sucessdo como herdeiro.
Concorre com os descendentes ou os ascendentes sobre os bens particulares.
Ou seja, recebe causa mortis aquilo que ndo receberia inter vivos na
sociedade conjugal.

A titulo de exemplo, imagine-se um patrimonio de R$1.000.000,00, dos quais
R$ 500.000,00 correspondem ao patrimonio particular do marido e os restantes
R$500.000,00 ao patriménio amealhado junto com sua esposa. Supondo duas hipdteses:

1) Os conjuges sao casados pelo regime da comunhdo universal de bens e

2) Os conjuges sao casados pelo regime da comunhdo parcial de bens.

Se o marido vier a falecer, a vilva, na hipdtese 1, ndo possui direito de
heranga, visto que, por lei, ¢ meeira do falecido. Ficaria, portanto, somente com sua
meacdo (R$250.000,00), que corresponde a metade do patrimdnio total do marido, ou
seja, R$500.000,00.

Na hipdtese 2, como o marido deixou bens particulares, a vitiva tera direito a
concorréncia sobre eles, pois € herdeira necessaria. A titulo de meacao, ela tera direito a
metade do patriménio comum, ou seja, R$ 250.000,00. Os restantes R$500.000,00 do
patrimdnio particular do de cujus seriam somados aos restantes R$ 250.000,00 de sua
parte da meagdo, que somados, totalizariam o montante de R$ 750.000,00, que seria
dividido entre seus herdeiros. Supondo que o casal tivesse apenas um filho, desse total,
a viava herdaria R$ 375.000, 00 (se a concorréncia se der sobre toda a heranga),
correspondentes & metade da heranga e que, somados a sua meacdo, totalizariam
R$625.000,00, ou seja, R$ 125.000,00 a mais do que na hipdtese de serem casados pela
comunhdo universal. Supondo que o casal tivesse dois filhos, a heranca que caberia a
viuva seria de 1/3 do patrimdnio total, ou seja, R$ 250.000,00, que somados a sua
meacdo, totalizariam R$500.000,00, ou seja, 0 mesmo valor que auferiria na comunhao
parcial.

De tudo isso, chega-se a uma conclusdo: o regime da comunhdo parcial de bens

passaria a ser, em diversas situagcdes, mais vantajosos que o da comunhdo universal.
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Essa disparidade retira a natureza do regime de bens e frustra totalmente a vontade dos
nubentes.

Deveria ter previsto o legislador que, no regime da comunhdo universal de
bens, se houvesse apenas bens particulares do de cujus, haveria a concorréncia do
conjuge sobrevivente com os descendentes, com relagdo aos bens particulares, até

mesmo para manter coeréncia e harmonia como no regime da comunhao parcial.

6.1 DIVERGENCIA DOUTRINARIA ACERCA DA CONCORRENCIA NA
SEPARACAO CONVENCIONAL

Em se tratando de concorréncia entre conjuge e descendentes do falecido, ¢
necessario que se estabeleca a premissa e o fundamento do instituto em questao. Assim,

determina o art. 1.829, I do CC que:

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

I - aos descendentes, em concorréncia com o conjuge sobrevivente, salvo se
casado este com o falecido no regime da comunhdo universal, ou no da
separacdo obrigatoria de bens (art. 1.640, paragrafo Unico); ou se, no regime
da comunhdo parcial, o autor da heranca ndo houver deixado bens
particulares;

I - aos ascendentes, em concorréncia com o conjuge;

IIT - ao conjuge sobrevivente;

IV - aos colaterais.

Em decorréncia da confusa redagdo do art. 1.829, I, CC, a respeito do regime
da separag¢do convencional ndo tratada naquele dispositivo, tem havido polémica entre
os doutrinadores, sendo que a grande maioria entende que o cOnjuge participa da
sucessdo juntamente com os descendentes, se for obedecido o espirito de prote¢do ao
conjuge sobrevivente.

O inciso I do artigo supracitado indica, expressamente, os regimes de
casamento em que ndo ocorre a concorréncia sucessoria do cOnjuge com os
descendentes e dentre eles ndo foi mencionado o regime de separacdo convencional, dai
a concluir-se que ha concorréncia entre conjuge sobrevivente e descendentes do de

cujus se este foi o regime de casamento.
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Segundo Reale (2003, p.2), ““em um codigo os artigos se interpretam uns pelos
outros’, eis a primeira regra de hermenéutica juridica estabelecida pelo jurisconsulto
Jean Portalis, um dos principais elaboradores do Cédigo de Napoledo™.

Afirma a doutrina que a lei assegura, como regra geral, o direito de
concorréncia do conjuge com os descendentes, estabelecendo as exce¢des enumeradas
pelo dispositivo legal. Nao ha concorréncia do cOnjuge sobrevivente com o0s
descendentes do falecido quando casado por regime patrimonial que implique em
meagdo. Isso porque, se concorresse nessas hipdteses, receberia muito mais do que os
descendentes. E, no caso dos descendentes ndo serem filhos do conjuge meeiro, estes
seriam muito prejudicados; pois, além de ndo sucederem o coOnjuge supérstite na
meagdo, ainda veriam a legitima dividida entre o conjuge supérstite e os descendentes
do autor da heranca.

Por ter sido a lei foi omissa ao ndo citar o regime de separa¢do convencional de
bens entre as exceg¢des ao direito de concorréncia no art. 1.829, I, CC, o conjuge
sobrevivente acaba recebendo parte dos bens do falecido, ainda que ndo tenha sido essa
a sua intencdo. Ao firmarem o pacto, os conjuges deixam claro o seu desejo de afastar
qualquer efeito patrimonial do casamento, por isso paira essa incongruéncia de, apos a
morte de um deles, o outro ser agraciado com alguns bens do falecido.

Conforme o enunciado 270 aprovado na III Jornada de Direito Civil,
promovida pelo Conselho da Justica Federal/centro de Estudos Judiciarios, ocorrida em

Brasilia, DF, nos dias 1° a 3 de dezembro de 2004:

O art. 1.829, inciso I, s6 assegura ao conjuge sobrevivente o direito de
concorréncia com os descendentes do autor da heranga quando casados no
regime de separagdo convencional de bens ou, se casados nos regimes da
comunhdo parcial ou participacdo final nos aquestos, o falecido possuisse
bens particulares, hipoteses em que a concorréncia se restringe a tais bens,
devendo os bens comuns (meag@o) ser partilhados exclusivamente entre os
descendentes.

Sobre o tema, pronuncia Veloso (2010, p.71) que:

Nao ¢ pelo fato de o regime de bens ser o da separag@o, tornando
incomunicaveis os bens de cada conjuge, fazendo com que os patriménios
sejam autonomos, apartados, desligados, enquanto persiste o casamento, que
se deve esticar essa situagdo além da vida, para que, na sucessdo, por causa
da morte, a solugdo seja a mesma. Sem uma lei que determine
expressamente, nao se pode afirmar que o conjuge cujo regime foi o de
separacdo convencional vai deixar de ser, por isso, herdeiro necessario do
outro, € ndo ira concorrer com os descendentes.
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Segundo Veloso (2010, p.71) esse entendimento foi refutado por uma decisdo
do STJ (3* Turma, Resp n.992.749-MS, Rel. Min. Nancy Andrighi, data do julgamento:

1°-12-2009), em cuja ementa consta que:

O regime de separacdo obrigatéria de bens, previsto no art. 1829, inc. I, do
CC/02, ¢ género que congrega duas espécies: (i) separacdo legal, (ii)
separacdo convencional. Uma decorre da lei e a outra das vontades das
partes, e ambas obrigam os conjuges, uma vez estipulado o regime de bens, a
sua observancia. Nao remanesce, para o conjuge casado mediante separagao
de bens, direito a meagdo, tampouco a concorréncia sucessoria, respeitando-
se o regime de bens estipulado, que obriga as partes na vida e na morte. Nos
dois casos, portanto, o conjuge nao ¢ herdeiro necessario.

Tal decis@o viola diretamente o art. 1.829, I, CC, pois o regime de separagao
convencional ndo estad elencado entre as suas hipoteses, ndo sendo permitida a
ampliacdo das regras ali estabelecidas, pois sdo excepcionais.

Ha que se entender que , se os patrimdnios eram separados, independentes, sem
meagdo e, para evitar que o conjuge sobrevivente fique desamparado, foi previsto a
concorréncia deste com os filhos do falecido (arts. 1.829, I e 1.832, CC) . A separagdo
convencional faz com que os bens ndo se comuniquem durante o casamento (com o0s
conjuges vivos), porém isso ndo significa que essa condi¢do seja mantida com a morte

de um deles, quando as regras aplicaveis sdo de direito sucessorio.

6.2 PARCELA SOBRE A QUAL INCIDIRA A CONCORRENCIA DO CONJUGE
SUPERSTITE

Para se saber sobre que parcela patrimonial incidird o direito & heranga do
conjuge em concorréncia com os descendentes, deve-se recorrer ao art. 1.832 do CC que

trata da divisdo da heranca entre o conjuge e os descendentes do de cujus, in verbis:

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

Institui esse artigo que, concorrendo com os descendentes do morto, caberd ao
conjuge quinhdo igual ao dos que herdam por cabega, ndo podendo a sua quota parte se

inferior a quarta parte da heranga se for ascendente dos herdeiros com que concorrer.
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Denota-se que o conjuge tem direito a um quinhao igual ao dos descendentes
que herdam por direito proprio, mas que sua quota parte ndo pode ser inferior a um

quarto da “heranga” se os descendentes do falecido forem também seus descendentes.

6.2.1 Concorréncia com descendentes

Os descendentes sdo herdeiros preferenciais, pois sd3o chamados em primeiro
lugar, antes de todos os outros, com a morte do de cujus. Sdo integrantes da primeira
classe da ordem de vocagdo hereditaria, que ¢ composta por filhos, netos, bisnetos etc.
do autor da sucessdo, de forma ilimitada, pois o parentesco em linha reta ndo possui
limite em grau. Sdo também herdeiros necessarios, tém direito a legitima e ndo podem
ser excluidos da sucessdo por disposicao testamentaria.

Primeiro sdo chamados os descendentes mais proximos em grau, em relagdo ao
autor da heranca, em prejuizo dos mais distantes, salvo o direito de representagdo.
Havendo véarios descendentes de um mesmo grau, estes sucedem por direito proprio,
sendo a heranga partilhada por cabeca. Se os descendentes mais proximos do falecido
forem os netos, sucedem por direito proprio.

Os filhos sempre sucedem por direito proprio. Os demais podem fazé-lo por
direito proprio ou por representagdo, substituindo ascendente pré-morto, indigno ou
deserdado.

Podem participar da sucessdo em concorréncia com o conjuge sobrevivente se
o regime matrimonial era o da separacdo convencional de bens, o da participacao final
nos aquestos ou o da comunhdo parcial, desde que o de cujus tenha deixado bens

particulares.

6.2.3 Descendentes comuns

Na hipotese legal de concorréncia com os descendentes comuns do casal, o
cOnjuge supérstite sempre terd assegurado para si a quarta parte (25%) da totalidade do

acervo hereditario deixado pelo falecido, conforme dispde o art. 1.832, CC
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Art. 1832. Em concorréncia com os descendentes (art. 1829, I) cabera ao
conjuge quinhio igual ao dos sucessores por cabeca, ndo podendo sua quota
parte ser inferior a quarta parte da heranga, se for ascendente dos herdeiros
com que concorrer.

O Coédigo Civil inovou mais uma vez, ao dispensar ao conjuge tratamento
privilegiado concedendo-lhe uma "quota" minima caso venha a concorrer com os
descendentes comuns com o autor da heranga.

Em regra, o cOnjuge concorre com os descendentes somente nos bens
particulares, ndo nos comuns, pois, em relacdo a estes, ja esta protegido pela meacao.
Portanto, na referéncia feita a heranga no artigo supracitado, devem ser compreendidos,
como objeto da concorréncia, os bens particulares, ndo os comuns.

A quota parte que o conjuge recebe ¢ igual a dos descendentes que sucederem
por cabega. A titulo de exemplo, sendo trés os filhos em comum, a parte da heranga,
motivo da concorréncia, ¢ dividida em quatro partes iguais, atribuindo-se uma quota a
cada um dos filhos e outra ao conjuge. Sendo cinco os filhos comuns, o conjuge
recebera 25 % (vinte e cindo por cento) da heranga, enquanto que os filhos terdo os

restantes 75% (setenta e cinco por cento) divididos igualmente entre si.

6.2.4 Descendentes exclusivos

Na ocorréncia de descendentes exclusivos do de cujus, o conjuge ndo tera
direito a quarta parte, a divisdo seré feita em partes iguais, por cabega.

O artigo em comento causa polémicas na doutrina por ndo disciplinar a
possibilidade de concomitancia entre descendentes comuns e exclusivos. A doutrina
vislumbra trés solugdes: considerar todos os descendentes comuns e manter a quarta
parte do conjuge; considerar todos os descendentes exclusivos, afastando a garantia da
quarta parte; e considerar todos os descendentes exclusivos, calculando-se a quota dos
exclusivos para depois retirar do que sobrar os 25% (vinte e cinco por cento) do conjuge

e sO entdo, dividir o resto entre os descendentes comuns.

Cahali (2003, p. 216) defende a primeira solu¢do, fundamentando que:
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Pela redagdo literal do artigo, ndo se exige que todos os descendentes sejam
comuns para que haja o resguardo da quarta parte da heranga ao conjuge,
bastaria um comum em face de um ou mais exclusivos.

Antonini (2007, p. 2000) entende acerca dessa primeira solu¢do que os
descendentes comuns perdem uma parte da heranca em favor de seu ascendente comum
e os exclusivos perderiam para terceiro em face de quem ndo tem potencialidade
sucessoria.

Em tese, os descendentes comuns poderdo recuperar a diferenga quando da
morte do cOnjuge sobrevivente, porém, a mesma possibilidade inexiste para os
exclusivos, sendo, portanto, injustificavel que estes tenham suas quotas reduzidas para
beneficiar o conjuge sobrevivente.

Para o autor supracitado, a solucdo mais adequada ¢ a segunda, ou seja,
considerar todos os filhos comuns como exclusivos, o que permite maior seguranga
juridica e resguarda a igualdade dos quinhdes entre filhos comuns e exclusivos.

Diniz (2002, p. 121) entende que esta ¢ a proposta mais acertada e mais justa,
dentro de uma interpretacdo consoante com os preceitos constitucionais de igualdade
entre os filhos.

Para Delgado (2005, p.438) a intencdo do legislador foi beneficiar o conjuge,
mas sem prejudicar tanto os filhos.

Pereira (2004, p. 119) afirma ser esta “uma regra excepcional, que deve ser
interpretada restritivamente, cabendo ao conjuge a reserva da quarta parte da heranga
apenas quando todos os descendentes com quem ira concorrer forem seus descendentes
também”.

Veloso (2004, p.531) refuta este entendimento alegando que:

este tratamento dado aos filhos, considerando-os todos como exclusivos,
prejudica o quinhdo do conjuge, que teria sua parte na heranca reduzida, e,
este ndo foi de modo algum o espirito do legislador, impedindo que a
intengdo de protecdo do conjuge na sua viuvez, fosse garantida, e mais, no
momento em que a ndo ha a reserva da quarta parte ao conjuge, fere-se a
mens legis.

A terceira solu¢do tem uma limitagdo de ordem matematica, visto que,
dependendo do niimero de filhos exclusivos, ndo sobra, na parte dos comuns, um quarto

da heranga para compor a quarta parte do conjuge.
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6.2.5 Descendéncia hibrida

Em um enfoque constitucional, a auséncia da Lei para os casos tidos como
hibridos, ou seja, a concorréncia do conjuge supérstite com os filhos comuns e,
cumulativamente, com os filhos exclusivos do autor da heranca, o conjuge sobrevivente
também deverd receber a quarta parte dos bens deixados pelo autor da herancga, tendo
em vista o pressuposto da igualdade estabelecida pela Constituicdo Federal e pelo
Estatuto da Crianga e Adolescente, que garante aos filhos qualquer tipo de
discriminag¢do que possa haver entre eles.

Percebe-se, portanto, que, em havendo concorréncia hibrida, surge uma lacuna
legal nas regras de sucessdo, em face da omissao do legislador do Cédigo Civil de 2002.
Virias criticas foram feitas pela doutrina, conforme se observa da seguinte afirmagdo de

Hironaka (2003):

Tudo isso porque — infelizmente, e mais uma vez — ndo previu, o legislador, a
tormentosa hipdtese de serem herdeiros do falecido pessoas que guardem
relacdo de parentesco (filiagdo) com o sobrevivo, em concorréncia com
outras que fossem parentes apenas dele, autor da heranga.

Venosa (2005, p.145) entende ser lamentavel esta situacdo omissiva do
legislador, visto que, nos dias atuais, ¢ muito comum pessoas casarem mais de uma vez,
e destes casamentos resultarem diversos filhos. A indignacdo do autor ¢ tamanha que
chega, inclusive, a afirmar que “essa omissdo legislativa ¢ absolutamente imperdoavel”.

Nas palavras de Hironaka (2007, p. 239):

para evitar uma profusdo de inadequadas solugées jurisprudenciais futuras, o
ideal mesmo seria que o legislador ordindrio revisse a construgdo legal do
novo Diploma Civil brasileiro, para estruturar um arcabougo de preceitos que
cobrissem todas as hipotese, inclusive as hipoteses 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.

Portanto, imprescindivel ¢ que se promova uma reforma legislativa a luz dos
principios constitucionais que norteiam os direitos e garantias fundamentais, buscando

encontrar o sentido harmonico da norma dentro da intengdo do legislador.
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6.3 CONCORRENCIA COM ASCENDENTES

Nao havendo descendentes em nenhum grau, os ascendentes herdam em
segundo lugar em concorréncia com o conjuge sobrevivente. Essa classe € composta por
pai, avos, bisavos etc. do falecido, decorrente do parentesco em linha reta , que tem
cardter infinito. Os mais proximos preferem os mais remotos. Os herdeiros sdo
divididos em linha materna e paterna, sendo atribuida a cada uma delas a metade da
heranga.

Nos termos do art. 1.837, CC se concorrer com ascendente em primeiro grau,
ao conjuge tocara um terco da heranca, mas lhe caberd a metade dela se houver um sé
ascendente, ou se maior for aquele grau. Se nao houver nenhum ascendente em primeiro
grau, o conjuge também herdara a metade, cabendo a divisdo da outra metade por todos
os ascendente sobrevivos que estiverem no mesmo grau (avos, bisavds etc.), respeitada

a divisdo por linhas determinada pelo art. 1.836, §2°, CC.

6.4 FALTA DE ASCENDENTES E DESCENDENTES

A falta de descendentes ou ascendentes sera deferida a sucessdo por inteiro ao
conjuge sobrevivente, conforme preceitua o art. 1.838, CC c/c art. 1.829, III, CC, se, ao
tempo da morte do outro, ndo estava dissolvida a sociedade conjugal.

O regime de separacdo de bens no casamento e a existéncia de clausula de
incomunicabilidade no pacto antenupcial ndo interferem na ordem de vocacdo

hereditaria do consorte sobrevivente.

7 ANALISE DO ART. 1.830, CC E A POSSIBILIDADE DE CONCORRENCIA
ENTRE CONJUGE E COMPANHEIRO DO DE CUJUS

Na legislacdo civil atual, o coOnjuge foi levado a situacdo de herdeiro
necessario, e, com isso, além de concorrer diretamente com ascendentes ¢ descendentes,

ndo podera ser afastado da sucessdo hereditdria por testamento valido do de cujus e, na
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auséncia de descendentes e ascendentes, herdard universal e integralmente a heranga do
ex-conjuge nao concorrendo com colaterais.

Em contrapartida, o companheiro ndo foi contemplado com a mesma sorte,
pois o legislador ndo o tratou da mesma forma que o cOnjuge, mesmo apds o
reconhecimento, pela Constituicdo Federal de 1988, da unido estavel como entidade
familiar. Ao companheiro foi concedida a possibilidade de concorrer com descendentes
e com ascendentes e, diferentemente do que ocorreu com o conjuge, nio teve direito a
precedéncia em relag@o aos colaterais.

De acordo com Dias (2008, p. 27), o companheiro foi inserido em ultimo lugar
na ordem de vocacdo hereditdria, junto com os parentes colaterais, enquanto que o
conjuge, além de figurar em terceiro lugar, foi elevado a categoria de herdeiro
necessario. Tal situacdo, ainda na visdo de Dias (2008, p. 27), “trata-se de uma
escancarada inconstitucionalidade”, devido ao tratamento assimétrico dado ao conjuge
em relacdo ao companheiro.

Esperava-se do Codigo Civil de 2002, uma evolucdo no direito sucessorio, o
que de fato ocorreu, entretanto, apenas para o conjuge sobrevivente, ficando
companheiro, mais uma vez, preterido e colocado em posigao de inferioridade.

Tal afirmacdo se extrai da simples andlise do artigo 1.790 do Cédigo Civil de
2002 que, diga-se de passagem, ¢ o unico dispositivo neste diploma legal a tratar da
sucessdo do companheiro, hd também o fato de haver sido inserido inadequadamente
entre as disposi¢des gerais e ndo na ordem de vocagao hereditaria.

Com o advento Codigo Civil de 2002 o legislador estabeleceu alguns
requisitos para a sucessdo do conjuge sobrevivente. Dentre esses requisitos, assegurou,
em seu art. 1.830, o direito sucessorio do conjuge mesmo se ja separado de fato, por
mais de dois anos, se provado que a ruptura deu-se sem culpa do sobrevivente.

Quando o legislador assim dispds, trouxe um problema para os casos praticos,
uma vez que permite que a unido estavel se constitua, ainda que um dos companheiros
ou ambos sejam separados apenas de fato. Nao seria dificil ocorrer situagdo em que
tanto teria direito a sucessdo o conjuge que estivesse separado de fato do de cujus como
o seu novo companheiro, configurando assim a concorréncia entre conjuge e convivente
sobre a mesma heranca. Tal situagdo ¢ possivel de ocorrer e vem prevista no art. 1.723,

§1°, segunda parte, CC, in verbis:
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Art. 1.723. E reconhecida como entidade familiar a unido estavel entre o
homem e a mulher, configurada na convivéncia publica, continua e duradoura
e estabelecida com o objetivo de constitui¢ao de familia.

§ 1° A unido estavel ndo se constituira se ocorrerem os impedimentos do art.
1.521; ndo se aplicando a incidéncia do inciso VI no caso de a pessoa casada
se achar separada de fato ou judicialmente.

O primeiro erro do legislador foi ter fixado o prazo de dois anos para que so
entdo a separacdo tivesse o efeito juridico de excluir o direito sucessorio do sobrevivo.

O segundo erro foi ter colocado o elemento culpa caracterizando um requisito
para que o ex-conjuge tenha direito sobre a sucessao legitima.

O Codigo Civil de 2002 trouxe o tema da culpa para dentro do direito
sucessorio, o que foi um retrocesso. A discussdo da culpa em juizo pode estender-se por
anos a fio, criando um grande prejuizo ao companheiro que vivia com o autor da
heranga ao tempo de seu falecimento. Nesse caso, o companheiro ndo recebe, tdo cedo,
0 seu quinhdo, e, além disso, caso o ex-conjuge comprove a sua tese, tera que dividir
com o companheiro ndo sé os bens que o de cujus possuia na constancia do casamento,
como também os bens que tenha adquirido no curso da unido estavel. Vale lembrar que
ndo existe regra que disponha sobre a divisdo dos bens entre o ex conjuge € o
companheiro. Cabe a doutrina e a jurisprudéncia encontrar solugdes para tal
controvérsia.

Quando se pretendia sepultar de uma vez por todas a culpa como critério para a
solugdo dos litigios familiares, voltou o codificador a introduzi-la agora, como peso
para o estabelecimento ou ndo do direito a sucessao do conjuge separado de fato ha
mais de dois anos.

Sobre esse tema, discorre Tucci (2005):

[...] aideia de inocéncia ou culpa imiscuida com direito & heranga, constitui
excrescéncia injustificavel.

A preocupacdo do legislador era, por certo, que o direito a heranca do
conjuge inocente se frustrasse logo apos o abandono do lar pelo conjuge pré-
morto. Mas a solugdo articulada deixa muito a desejar. O prazo do art. 1.830
deveria ser substancialmente reduzido, e a segunda parte daquele dispositivo
(a partir de “salvo prova, neste caso”), deveria ser inteiramente revogada.

Assim, fica claro que ao tirar o direito do convivente a sucessdo, comete-se
uma grave injustica contra quem esteve com o de cujus até a hora de sua morte.
Portanto, ndo se pode proteger em demasia o conjuge desamparar o convivente, pois

assim como a sociedade, a relacdo entre as pessoas também evolui, ensejando, assim,
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que o regramento juridico se adeque as novas realidades sociais, mudando, inclusive, a

forma como os operadores do direito interpretam essa evolugao.

8 DIREITO REAL DE HABITACAO

O direito real de habitacdo ¢ o direito que tem o coOnjuge sobrevivente,
independente do regime de bens de seu casamento, de permanecer residindo na morada
do casal apds o falecimento de seu consorte, desde que aquele imdvel, que era usado
para moradia, seja o Uinico bem de natureza residencial a ser inventariado, ndo havendo
limita¢des temporais ao exercicio do direito aqui assegurado, de tal forma que o conjuge
sobrevivente o detém de maneira vitalicia para alguns autores e para outros, um direito

perpétuo, como serd demonstrado a seguir.

Versa o art. 1831, CC:

Art. 1831. Ao conjuge sobrevivente, qualquer que seja o regime de bens,
sera assegurado, sem prejuizo da participagdo que lhe caiba na heranca, o
direito real de habitagdo relativamente ao imovel destinado a residéncia da
familia, desde que seja o Unico daquela natureza a inventariar.

No Codigo Civil de 1916, o conjuge sobrevivente, além de figurar na terceira
classe da ordem de vocagdo hereditaria, tinha a protegdo complementar do usufruto
vidual e do direito real de habitacdo. Este tltimo era assegurado ao conjuge casado pela
comunhdo universal de bens, em carater vitalicio e enquanto permanecesse viuvo, tendo
por objeto o imdvel residencial da familia, desde que o unico dessa natureza. O usufruto
vidual era conferido aos conjuges casados por outros regimes de bens que nio o da
comunhdo universal, correspondendo ao usufruto da quarta parte dos bens deixados
pelo de cujus, se houvesse filhos, e metade, no caso de herdeiros ascendentes.

O atual Codigo Civil manteve o direito real de habitagdo no art. 1.831,
estendendo-o a todos os regimes de bens, porém, deixou de repetir a expressao
“enquanto viver e permanecer viivo”. Por 6bvio, tal direito s6 permanecerd enquanto

viver o conjuge, ndo sendo transmissivel com a sua morte. Porém, s6 cabe falar em
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direito real de habitagdo se o falecido tinha descendentes ou ascendentes. Caso
contrario, o conjuge recebe a totalidade da heranca, na qualidade de herdeiro.

No Codigo Civil de 1916, embora o direito real de habitagdo fosse vitalicio, s6
vigorava enquanto o conjuge sobrevivente permanecesse villvo ou ndo constituisse nova
unido. No Cddigo Civil atual, o direito permanece ainda que o viivo venha se casar
novamente ou passe a viver em unido estavel.

Veloso (apud Carvalho Neto, 2007, p.146) observa que:

Nao parece justo que ainda continue exercendo o direito real de habitagdo
sobre o imdvel em que residia com o falecido, se veio a fundar nova familia,
mormente se o dito bem era o Unico daquela natureza existente no espolio. O
interesse dos parentes do de cujus deve, também, ser observado.

Sobre o tema, ressalta Dantas Junior (apud Carvalho Neto, 2007, p.147) que:

S6 havera direito real de habitagdo se houver ascendentes ou descendentes,
pois, inexistindo tais herdeiros, o conjuge sobrevivente recolhera toda a
heranga, ou seja, serd o proprietario, além dos outros bens que a compdes, do
imével que servia de residéncia para o casal, e ¢ evidente que ndo se pode
falar em direito real de habitagdo sobre coisa propria, eis que tal direito, por
definigdo, incide sobre coisa alheia.

Em sentido contrario, afirma Daneluzzi (2004, p.200), que “¢ imprescindivel a
permanéncia da viuvez para o exercicio do direito real de habitagdo dado o carater
alimentar que estd em seu contetido”.

Segundo a autora, esse pensamento se coaduna com o espirito do proprio
Codigo, que alcou o coOnjuge sobrevivente a categoria de herdeiro necesséario e
privilegiado e ndo teria sentido beneficia-lo com o direito real de habitagdo
independentemente da viuvez, em razdo da esséncia desse direito real, que ¢ garantir a
moradia ao viivo.

Diz a parte final do art. 1.831, CC que o vilivo tem direito de continuar na
posse do bem que servia de residéncia a familia, desde que seja o unico imével com
essa destinacdo. Conforme disposi¢do do art. 71, CC ¢ assegurada a possibilidade de
uma pessoa ter mais de uma residéncia, sendo considerada qualquer uma delas seu
domicilio. Portanto, segundo Dias (2008, p. 59) “a limitacdo ¢ descabida. Nao ha como
excluir o direito pelo s6 fato de o casal possuir mais de uma residéncia”. O duplo

domicilio ndo pode excluir o direito real de habitagdo, porém ndo ha como assegurar o
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direito de habitacdo sobre ambos os imdveis, o conjuge sobrevivente terd que optar por
um deles.

Sobre o tema, em sentido contrario, Almeida (2003, p. 219-20) observa que:

A parte final do artigo ndo pode ser aplicada literalmente. Estabelece que
havera o direito real de habitacdo no imovel residencial se for o inico dessa
natureza a inventariar. A limitagdo ao Unico imovel a inventariar ¢ resquicio
do codigo anterior, em que o direito real de habitagdo era conferido
exclusivamente ao casado pela comunhao universal. Casado por esse regime,
o vitvo tem meagdo sobre todos os bens. Havendo mais de um imével, é
praticamente certo que ficard com um deles, em pagamento de sua meagdo, o
que lhe assegura uma moradia. Nessa hipotese, ndo tem necessidade do
direito real de habitagao.

Ainda segundo Almeida (2003, p. 219-20), “o viavo, na hipotese de varios
imoveis, ndo poderd escolher sobre qual pretende fazer recair o direito real, embora
possa exigir um que seja de conforto similar aquele em que morava”.

Uma observagdo que merece ser apontada ¢ que o direito de habitagdo s6 existe
sobre bem que pertence ao de cujus. Nao € possivel assegurar a permanéncia do
sobrevivente se o casal residia em imével de outrem.

Outro ponto relevante ¢ o fato de que o se o vilivo vier a se casar novamente,
pode continuar ocupando o imoével que servia de moradia ao casal, porém, se vier a
falecer, o direito de habitacdo se extingue, ndo se estende ao seu conjuge, que nao terd o
direito de continuar no bem.

Em relacdo ao usufruto vidual, este ja ndo mais € tratado no Cddigo Civil de
2002, se compensa com a inclusdo do conjuge supérstite na ordem de vocagdo

hereditaria.

9 CONSIDERACOES FINAIS

Por tudo o que foi abordado neste trabalho, ndo resta davidas da importancia
do direito sucessorio do conjuge para o ordenamento juridico patrio. Apesar das
inovagdes apresentadas pelo legislador do Codigo Civil de 2002, no tocante a sucessao

do conjuge, muitas duvidas foram criadas com a inclusdo de alguns dispositivos e
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também pela ma técnica legislativa utilizada, ocasionado uma grande inseguranca
juridica na aplicagdo destas normas.

Ao estabelecer a concorréncia do conjuge com os ascendentes, o legislador foi
claro, de forma que parece pacifica a matéria. Todavia, ndo foi feliz ao tratar do direito
sucessorio do conjuge em concorréncia com os descendentes de seu consorte, porque
fez depender tal direito do regime matrimonial de bens pelo qual eram casados, e pela
ma redagao do art. 1.829, inciso I, do CC.

Esse dispositivo estabelece que o conjuge supérstite ndo concorra com oS
descendentes nos regimes de comunhdo universal de bens, no de separac¢do obrigatdria e
no de comunhdo parcial de bens, se o autor da heranga ndo houver deixado bens
particulares.

Depreende-se, entdo, que concorre com os descendentes o conjuge casado com
o falecido pelo regime de separacdo convencional de bens, ou pelo regime de
participagdo final nos aquestos, ou se, no de comunhdo parcial de bens, houver bens
particulares do de cujus.

As divergéncias doutrinarias aqui abordadas, além da mé redacdo do art. 1.829,
I, CC, englobaram também a que trata da concorréncia na separa¢do convencional, ja
que tal regime ndo foi elencado entre as excegdes do art. 1.829, I, CC, sendo, portanto,
entendido como regra.

Outra divergéncia que vem suscitando discussdes diz respeito a concorréncia
do conjuge sobrevivente com os descendentes hibridos do falecido, ja que se abriu uma
lacuna juridica nas regras que tratam do tema, pois o legislador foi omisso ao ndo
regular essa hipotese de concorréncia. Também foi tratado o tema do direito real de
habitacdo e chegou-se a conclusdo de que para alguns doutrinadores, tal direito ¢
vitalicio e para outros, ¢ perpétuo, mas todos sdo unanimes ao afirmar que ele existe e
que sem duvida alguma, foi uma das grandes inovag¢des do Codigo Civil de 2002.

O presente trabalho tratou de abordar alguns dos temas mais relevantes no que
diz respeito a sucessdo do conjuge, porém, longe de se esgotar o assunto que exige
muita pesquisa para se chegar a um resultado satisfatorio que iniba quaisquer davidas.

E certo que alguns ajustes ainda sdo necessarios, inclusive pela possibilidade
de interpretagdes diferentes sobre um mesmo tema, sendo certo que, enquanto a lei ndo
for alterada para clarear o seu sentido, ¢ o principio da prote¢do a familia que deve
nortear o aplicador da lei, pois, sem duvida, ¢ ele que possibilita ao direito sucessorio as

solucdes mais adequadas.
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Contudo, espera-se que as varias controvérsias acerca da sucessdo do conjuge
apresentadas neste trabalho sejam resolvidas de forma a viabilizar a interpretacdo da
norma, para que ja nao haja dividas a esse respeito e assim, por conseguinte, trazendo

um menor prejuizo as partes envolvidas.

ABSTRACT

The 2002 Civil Code brought great modifications to the Brazilian law and the
most important one is the surviving spouse rights subject, which suffered a substantial
evolution since its origin until now

It is a polemic subject, which comes along with a lot of doctrinal divergences,
and for this reason, it’s known to be needed a deeper study about the subject.

Nowadays, the surviving spouse is ranked third in the heredity order, at heir
apparent category and, for this reason, can no longer be deprived of legitimacy by mere
will of his/her consort.

At least, half the collection of inheritance, consisting of the inheritance
unavailable part, will cover the surviving spouse rights, either being convened by
him/herself as the third class heirs representative, or because they will compete with
other members of previous heirs classes (ascendants or descendants).

In order to demonstrate how the spouse succession mechanism works, it will be
made an analysis of the order that is established for those who are called to take on their
portions of the property left by the deceased spouse, also trying to show the different
kinds of property regimes and peculiarities of each one in relation to the competition
issue, because its existence depends on the system adopted in marriage.

Next, it will be considered the real right of housing and the difficult situation of
competition between the deceased spouse and partner and then, doctrinal

understandings about the issues involved will be pointed out.

Key words: Surviving spouse; Heir apparent, Competition, Heritage; Property system.
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