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RESUMO

SILVA, Alan Cosme Rodrigues da. A concorréncia do cénjuge e do(a)
companheiro(a) com os descendentes na sucessdo causa mortis. 2008, 66 f.
Monografia (Graduagcdo em Direito) — Universidade Federal do Rio de Janeiro, Rio
de Janeiro, 2008.

O autor analisa as novas regras referentes a sucesséo do conjuge e do companheiro
em concorréncia com descendentes, apontando os pontos mais polémicos e
discutidos no Direito das Sucessbes. O trabalho estuda a doutrina e jurisprudéncia
ao longo dos cinco anos de vigéncia do Codigo Civil de 2002, trazendo as posi¢des
adotadas sobre diversas lacunas presentes no tema concorréncia entre
cbnjuge/companheiro(a) com os descendentes na sucessao causa mortis.
Responde-se, entre outras questdes, se a concorréncia se da somente nos ditos
bens particulares, ou se abrange todo o acervo deixado pelo de cujus. Nos capitulos
3, 4 e 5, o autor aborda as questdes sobre a concorréncia do cbénjuge, vindo em
sequéncia os capitulos 6, 7, 8 e 9, que tratam da concorréncia com o(a)
companheiro(a). A analise da jurisprudéncia € apresentada ao final, apds discutidas
todas as posi¢des doutrinarias. As conclusdes obtidas sdo de utilidade aqueles que
operam o Direito das Sucessdes, sendo mais relevante no contexto atual de
realizacdo de inventarios por escritura publica, a fim de que se proteja o direito de
cbnjuges e companheiros na partilha da heranca.

Palavras-chave: concorréncia, cénjuge, companheiro, companheira, descendentes,
sucessoes, inventarios, partilhas



ABSTRACT

SILVA, Alan Cosme Rodrigues da. A concorréncia do cdénjuge e do(a)
companheiro(a) com os descendentes na sucessdo causa mortis. 2008, 66 f.
Monografia (Graduagcao em Direito) — Universidade Federal do Rio de Janeiro, Rio
de Janeiro, 2008.

The author analyzes the new rules relating to the succession of spouse and partner
in competition with descendants, indicating the most controversial and discussed
issues about Succession by death. The work examines the doctrine and
jurisprudence over the five years of validity of the Civil Code of 2002, bringing the
positions taken on various loopholes on the theme competition between spouse or
partner with the descendants in succession by death. It answers to, among other
questions, if competition reaches only in those properties of his or her own, or if it
covers the entire collection left by the deceased. In the chapters 3, 4 and 5, the
author tackles the issues on competition of spouse, followed by the chapters 6, 7, 8
and 9, that dealing with the competition partner. The analysis of jurisprudence is
presented in the end, after all doctrinal positions are discussed. The findings are
useful to those who act in the succession area, being very important in the current
context of inventories by public deed, with the proposal of protecting the right of
spouses and companions in the sharing of inheritance.

Key words: competition, spouse, partner, descendants, succession, inventories,
shares.
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1 INTRODUGAO

O Novo Cddigo Civil que entrou em vigor em 11/01/2003 trouxe
significativas mudancgas no que se refere a sucesséo hereditaria, com destaque para
a modificagdo da situagao do cbénjuge sobrevivente, que assumiu lugar de destaque,
passando a ostentar, inclusive, a qualidade de herdeiro necessario (art. 1.845), o
que nao ocorreu para o companheiro. Outra importante mudanca foi instituir a
concorréncia do cénjuge com os descendentes como 0s que vém em primeiro lugar
na ordem da vocacdo hereditaria. Porém, essa concorréncia s6 ocorre se forem
atendidas algumas condigdes.

Dispde o art. 1.829, inciso |, do Novo Cdédigo Civil, que a sucesséo legitima se
defere:

| — aos descendentes, em concorréncia com o conjuge sobrevivente,
salvo se casado este com o falecido no regime da comunhio
universal, ou no da separagdo obrigatéria de bens (art. 1.640,
paragrafo unico); ou se, no regime da comunh&o parcial, o autor da
heranca né&o houver deixado bens particulares;

Como se observa, a concorréncia do conjuge na heranga em concurso
com os descendentes, depende do regime de bens adotados no casamento. A
redacdao do mencionado dispositivo legal € ambigua, levando ao surgimento de
varias controveérsias. Para ilustrar, cita-se uma das duvidas surgidas com a redagao
ambigua. Antes, registre-se a incorreta referéncia, no inciso |, ao art. 1.640,
paragrafo unico, uma vez que é o art. 1.641 que alinha as hipéteses em que o
regime da separagao de bens se torna obrigatério, no casamento.

Pela interpretagao literal do dispositivo em sua parte final, o cénjuge
nao concorrera com descendente se, sendo casado no regime da comunh&o parcial,
o autor da heranca ndo houver deixado bens particulares. Mas a questao que se
coloca é: e se houver deixado bens particulares, a concorréncia se dara somente
com relagao aos particulares ou também com relagdo aos bens comuns do casal?

Suponha-se a situagéo hipotética de um de cujus (autor da heranga)
que ao morrer era casado no regime da comunhao parcial, deixando dois bens:

a) um imével A adquirido quando ainda era solteiro, portanto, encaixando-se
na situagcao de bem particular; e

b) um imével B adquirido na constdncia do seu casamento.
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Interpretando-se literalmente o dispositivo supracitado, verifica-se a
presenga de bem particular e, portanto, havera a concorréncia do cénjuge com os
descendentes e poder-se-ia defender que o conjuge seria herdeiro tanto do imével
A, como do imovel B.

Contudo, parte da doutrina defende que o fio condutor parece ser o de
que, havendo meacao, pelo regime comunitario de bens, ndo havera concurso na
heranga, sempre que o conjuge achar-se garantido com parte do patrimdénio, pelo
instituto da meacéo. (AMORIM, 2006, p. 96)

Assim, por essa tese doutrinaria, o cbnjuge meeiro seria herdeiro
concorrente somente com relagdo ao imovel A, que é classificado como particular, e
com relagdo ao imovel B n&o seria herdeiro concorrente, somente teria o direito de
meacgao, que seria o direito a metade do imdvel B.

A interpretacao desse art. 1.829 vem se revelando um dos temas mais
controversos de toda a disciplina do Direito das Sucessbdes. O referido dispositivo
inova substancialmente o direito anterior, alterando a ordem de vocagao hereditaria
em beneficio do cénjuge sobrevivente, que, mesmo ocupando a terceira classe dos
sucessiveis, passa a concorrer simultdnea e alternativamente, na primeira e
segunda classes, com os descendentes e ascendentes do de cujus,
respectivamente.

O Caddigo Civil torna-se mais polémico ainda ao instituir nos incisos | e
Il do art. 1.790 que o companheiro concorrera com os descendentes quanto aos
bens adquiridos onerosamente na vigéncia da unido estavel, onde claramente se
privilegia o estado de companheiro em detrimento do estado de ser cénjuge.

Ora, na unido estavel, pela regra geral, o companheiro tem direito a
meacao dos bens adquiridos onerosamente na vigéncia da unido estavel (art. 1.725
do CC), pois se aplica o regime da comunhao parcial de bens. Dessa forma,
combinando-se o art. 1.725 com o art. 1.790, concorrendo com descendentes, um
companheiro sera ao mesmo tempo meeiro e herdeiro de um bem adquirido na
constancia da unido estavel. J& se esse mesmo companheiro, em vez de
companheiro, fosse cdnjuge no regime da comunhao parcial, seria somente meeiro e
nao herdeiro, pela regra do art. 1.829.

O objetivo do presente trabalho de monografia € estudar a doutrina e a

jurisprudéncia ao longo desses cinco anos de vigéncia do Novo Cdédigo Civil,
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trazendo as posi¢des doutrinarias e jurisprudenciais sobre as questdes levantadas e
também sobre outras duvidas referentes aos citados artigos 1.790 e 1.829, que
serdo apresentadas no desenvolvimento do trabalho.

A pesquisa abrange a jurisprudéncia dos Tribunais de Justica de todo o
territério nacional, do STJ e do STF. Pretende-se chegar a conclusdo sobre como
estao sendo aplicados no caso concreto os dispositivos em tela.

A relevancia do trabalho é constatada no fato de ndo ser juridicamente
viavel que partilhas de herangas sejam realizadas de forma diversa no territério
nacional, sendo necessaria a obtengao de um consenso sobre o unico entendimento
a ser aplicado. Também ndo pode haver injusticas no tratamento diferenciado
relativo a sucessdes entre conjuges e companheiros.

A obtengao desse consenso jurisprudencial torna-se relevante também
no contexto atual de realizacdo de inventarios e partilhas pela elaboragdo de
escritura publica com o advento da Lei 11.441 de 2007. Pela sucessao feita por
escritura publica, o unico o6rgao estatal a se pronunciar sobre a partilha amigavel,
pelo menos aqui no Estado do Rio de Janeiro, € a Procuradoria Geral do Estado,
cuja preocupagao maior certamente é o correto recolhimento do Imposto de
Transmissdo Causa Mortis e Doagao (ITD), pouco importando quem herdara. O
direito do cOnjuge e companheiro(a) de concorrer na heranga com os descentes so
sera preservado na medida em que tabelides, escreventes, advogados e procurados
do estado tiverem conhecimento adequado do assunto tratado na presente
monografia.

A razdo da escolha do tema esta principalmente no interesse que o
tema desperta no autor, uma vez que realiza estagio na Defensoria Publica do
Estado do Rio de Janeiro desde janeiro de 2007, no 6rgédo da 22 Vara de Orfaos e
Sucessdes, onde a grande maioria dos processos assistidos €& referente a
sucessoes.

No capitulo 2 é apresentada a metodologia do trabalho e nos capitulos

de 3 a 10, o seu desenvolvimento. As conclusdes sao apresentadas no capitulo 11.
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2 METODOLOGIA

Primeiramente s&o descritas mais detalhadamente as questdes
relativas aos artigos 1.790 e 1.829 do Cédigo Civil de 2002, as quais pretende-se
chegar a respostas aplicadas na pratica cotidiana do Judiciario. E realizado um
trabalho de verificagdo da bibliografia existente para se constatar se os problemas
levantados pelo autor da monografia ja foram apontados pela doutrina.

Para a obtencao da resposta sobre como esta sendo aplicado no caso
concreto, é feita uma pesquisa documental, bibliografica e jurisprudencial. As
correntes doutrinarias sobre o tema proposto sao abordadas por meio do estudo das
referéncias bibliograficas basicas descritas no capitulo 12 adiante. S&o identificadas
as correntes existentes, separando-se os autores conforme o entendimento
defendido por eles.

Da mesma forma, é pesquisada a jurisprudéncia dos Tribunais de
Justica estaduais, do Superior Tribunal de Justica e do Supremo Tribunal Federal.
Para a realizacdo dessa pesquisa jurisprudencial, é utilizada primordialmente a
internet, visitando-se os sites dos referidos tribunais e suas respectivas bases de
consulta jurisprudencial. Os julgados sdo também resumidos e separados conforme
a corrente doutrinaria adotada.

ApoOs a realizacdo da pesquisa apontada e do consequente estudo
levando a formagdo da opinido do autor da monografia, sdo apresentadas as

conclusoes.
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3 EVOLUGAO HISTORICA DO DIREITO SUCESSORIO DO CONJUGE

Segundo a licdo de Itabaiana de Oliveira, a ordem de vocagao
hereditaria, pedra angular da sucesséao legitima, tem passado, desde a legislagao
dos romanos, por diversas fases, atenta a sua magna importancia, por dizer
respeito, intimamente, aos lagos de familia. O motivo dessa variagcdo no correr dos
séculos & consequéncia logica dos varios modos por que os diversos povos tém
concebido e organizado o instituto familiar. (OLIVEIRA, apud GONCALVES, 2007, v.
7, p. 140)

Quando o de cujus falece ab intestato, isto €, sem deixar testamento a
sucessao se da pela forma legitima, de acordo com a vontade da lei.

Na sucessao legitima, o chamamento dos sucessores é feito de acordo
com uma sequéncia denominada ordem da vocacgao hereditaria, realizado por
classes, sendo que a mais proxima exclui a mais remota (artigos. 1.833, 1.836, § 1°,
e 1.840 do Cddigo Civil). Por isso se diz que essa ordem é preferencial. Tal
afirmacdo tinha carater absoluto no sistema do Cdédigo Civil de 1916, que
estabelecia uma sequéncia de vocagao essencialmente compartimentada, sem
qualquer espécie de concorréncia entre as classes.

Contudo, aos poucos, o legislador foi admitindo excegdes a essa
ordem estanque, possibilitando que o cénjuge supérstite fosse adquirindo, conforme
0 regime matrimonial de bens, alguns direitos, como o direito real de habitacéo e o
usufruto vidual, em concorréncia com os herdeiros das classes anteriores
(descendentes e ascendentes), aos quais era deferido o dominio dos bens deixados
pelo falecido.

Essa evolugao no sentido de proporcionar melhor prote¢cao ao cénjuge
supérstite revelou-se também na disciplina da sucessao de bens de estrangeiros,
situados no Pais, em beneficio do cbnjuge supérstite brasileiro, admitindo a lei
nacional (Lei n° 9.047, de 18-05-1995, que deu nova redacdo ao § 1° do art. 10 da
Lei de Introducdo ao Cddigo Civil; CF, art. 5°, XXXI) a aplicagao da lei pessoal do de
cujus sempre que esta se mostrar mais favoravel aos brasileiros do que a nossa
prépria legislagao.

Essa evolugédo culminou com a promulgacédo do Cédigo Civil de 2002,

que possibilitou o entrelacamento de classes ao estabelecer a concorréncia dos
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cbnjuges ou companheiros supérstites, sem desvirtuar com isso a classificagao dos
herdeiros, ou seja, sem prejudicar a ordem de vocacao hereditaria tradicionalmente
aceita pelo ordenamento juridico brasileiro, embora haja polémica também com
relagao a esse tema, conforme se discutira.

Quanto ao tema da presente monografia, cumpre salientar duas
importantes inovacbes apresentadas pelo Coédigo Civil de 2002, no capitulo
concernente a ordem da vocacao hereditaria: a) a colocagdo do cbnjuge no elenco
dos herdeiros necessarios, concorrendo com o0s herdeiros descendentes e
ascendentes; b) a auséncia de previsdo do beneficio do direito real de usufruto em
favor do cbnjuge sobrevivo, como consequiéncia da aludida concorréncia com os
demais herdeiros destinada a aquisi¢cao de direito mais amplo sobre uma parte do
acervo, que € o direito de propriedade, embora tenha se mantido o direito real de
habitacdo sobre a residéncia familiar, limitado ao fato de ser este o Unico bem com
tal destinacgao.

Durante o periodo em que vigorou o Cdédigo Civil de 1916, o cdnjuge
era herdeiro meramente facultativo, o que possibilitava ao de cujus, na auséncia de
herdeiros legitimos ou necessarios (descendentes e ascendentes), dispor da
totalidade de seus bens a qualquer pessoa. Com o Cdédigo Civil de 2002, por ter
modificado a situagdo do cOnjuge que passou a ostentar o status de herdeiro
necessario, somente na auséncia de descendentes, ascendentes e cbnjuge, € que
uma pessoa poderia dispor em testamento da totalidade de seus bens. Os herdeiros
necessarios, como se sabe, sdo todos aqueles que, em regra, ndo podem ser
afastados da sucesséao (salvo nas hipdteses de exclusdo ou deserdagao), aos quais
a lei destina expressamente a metade da heranca, a chamada parte legitima da
heranga, ou simplesmente legitima, a qual deve ser partiihada de acordo com a
vontade da lei.

Lembra acertadamente Giselda Maria Fernandes Hironaka que:

a nova legislacdo nao se refere ao fato de serem, tais herdeiros,
sucessiveis efetivos, no que anda bem. Com efeito, tanto o excluido
por indignidade quanto o deserdado sao herdeiros sucessiveis que,
tendo cometido ato atentatério previsto em lei, véem-se,
posteriormente, afastados da sucessdao. Mas até que sejam
afastados, sdo herdeiros sucessiveis e gozam de protecdo legal da
reserva dos bens que comporao a legitima. (2005, p. 430)

Ou seja, s6 o fato de ostentar a qualificacdo de herdeiro necessario

nao implica dizer que sera necessariamente chamado a sucessdo. Assim € que 0s
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ascendentes do de cujus sado herdeiros necessarios, porém sO sucederao na
auséncia de descendentes daquele. O cbnjuge, mesmo algado a esse novo status,
s6 sera sucessor efetivo na auséncia de descendentes e ascendentes do autor da
heranca, ou ainda nas hipoteses de concorréncia previstas nos incisos | e Il do art.
1.829. Isso porque o chamamento a sucessdao segue uma ordem legal
preestabelecida, a chamada ordem de vocagao hereditaria, que tem os
descendentes na primeira posigédo, seguindo-se os ascendentes e, em terceiro lugar,
o cbnjuge sobrevivente.

A posigao sucessoria do cdnjuge como herdeiro necessario da terceira
classe, no entanto € controvertida. Para parte da doutrina, o cdnjuge passou a
ocupar o primeiro lugar na ordem de vocagdo hereditaria, devido a insergdo da
concorréncia do conjuge com os herdeiros. Outros defendem que o cdnjuge, apesar
da concorréncia estabelecida, permanece como herdeiro da terceira classe.
Concorre excepcionalmente com herdeiros da 12 e 22 classes, mas € sucessor da 32
classe. Esse posicionamento € o mais acertado na opinido do autor da presente
monografia, isto porque se o Cddigo Civil fala que o cbnjuge concorre com
descendentes ou com ascendentes é exatamente porque n&do o consideraram como
integrante daquelas duas primeiras classes.

Ressalta Mario Luiz Delgado:

Essa classificacdo ndo € meramente terminolégica, mas tem reflexos
importantes. O art. 1.810 estabelece, por exemplo, que se um dos
herdeiros renuncia a heranca, a parte do renunciante acresce a dos
outros herdeiros da mesma classe ou é devolvida aos da classe
subsequente, sendo o renunciante o Unico de sua classe. Assim,
concorrendo o cbnjuge e um filho, e havendo este renunciado a
heranca, a parte do filho acrescera a do coOnjuge, se este for
considerado herdeiro da 12 classe, ou serda devolvida aos
ascendentes (herdeiros da 2?2 classe), com 0s quais passara a
concorrer o conjuge, se considerado herdeiro da 32 classe. (2005, p.
422)

No presente trabalho, entende-se que o conjuge deve ser considerado
herdeiro da 32 classe, pois esse entendimento esta mais de acordo com a mens
legis. Explicando melhor, renunciando os descendentes, € como se esses nao
existissem, e quando isso ocorre, os ascendentes devem ser favorecidos na linha
sucessoOria, mesmo que em concorréncia com o conjuge.

Como se infere do art. 1.829, in verbis na introducdo, defere-se a

heranga, em primeiro lugar, a classe dos descendentes, em concorréncia com o
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cbnjuge sobrevivente, salvo se casado este com o falecido no regime da comunhéao
universal, ou no da separacao obrigatéria de bens, previsto no art. 1.641 do mesmo
diploma. Havendo alguém que pertenca a aludida classe, afastados ficam todos os
herdeiros pertencentes as subsequentes, salvo a hipétese de concorréncia com
cbnjuge sobrevivente ou companheiro (art. 1.790).

E corrente na doutrina o entendimento de que o legislador, ao
estabelecer a ordem de vocacao hereditaria, funda-se na vontade presumida do
falecido. Os descendentes devem ser sempre o primeiro grupo chamado a herdar,
pois, segundo o senso comum da sociedade, o amor do falecido era, certamente,
mais forte em relacao a eles, fruto de seu afeto pelo outro genitor.

Apenas na falta absoluta de descendentes, € que os ascendentes
deveriam ser chamados a herdar, uma vez que somente na falta de
energias novas e vigorosas, continuadoras por exceléncia da vida
que acabara de ser ceifada, é que se deveriam buscar geracoes
anteriores a do morto. (RODRIGUES, apud GONCALVES, 2007, v.
7,p. 143)

Esse entendimento permanece valido no sistema sucessorio
estabelecido pelo Caodigo Civil de 2002, com a novidade da previsdo da concorréncia
do cbnjuge ou do companheiro supérstites com os descendentes e ascendentes,
nas hipoteses especificadas.

Ressalte-se que todas as disposi¢des legais referentes a vocagéo
hereditaria sdo de ordem publica, uma vez que, embora a vocacao se relacione a um
direito proprio dos herdeiros, reflete igualmente preocupagdées de ordem familiar,
social e até mesmo politica, porquanto o modo de partilhar fortunas afeta o poder do
Estado sobre seus suditos.

A lei privilegia a classe dos descendentes, colocando-os em primeiro
plano no rol dos herdeiros sucessiveis. A prioridade € respeitada por todos os
Cddigos e assenta em duplo fundamento: a continuidade da vida humana e a
vontade presumida do autor da heranga. A primazia concedida aos filhos se
fundamenta no senso comum de que o amor pelos descendentes € mais intenso e
mais vivo. Devem eles herdar em primeiro lugar, porque essa € a vontade presumida
do de cujus.

Pelos ditames do art. 1.611, caput, do Cddigo Civil de 1916, somente
em falta de descendentes e ascendentes seria deferida a sucessdo ao cbnjuge

sobrevivente, desde que ao tempo da morte do outro, ndo estivesse dissolvida a
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sociedade conjugal, ainda que estivessem separados de fato e cada qual vivendo
em concubinato com terceiro, um herdaria do outro se o falecido ndo deixasse
testamento nem herdeiros necessarios.

Verificou-se com o passar do tempo, uma tendéncia natural no sentido
de favorecer o cdnjuge sobrevivente. O conjuge foi beneficiado especificamente pela
Lei n°® 4.121, de 27 de agosto de 1962, que introduziu dois paragrafos ao citado art.
1.611.

O § 1° concedia ao cdnjuge viuvo, enquanto durasse a viuvez, se 0
regime de bens do casamento ndo era o da comunhao universal, o usufruto da
quarta parte dos bens do conjuge falecido, se houvesse filhos, deste ou do casal, € a
metade, se ndo houvesse filhos, embora sobrevivessem ascendentes.

A jurisprudéncia, todavia, restringiu o alcance do beneficio legal,
assentando que o cbOnjuge sobrevivente a ele nao teria direito se houvesse
comunicagao de bens na constancia do casamento, ou se viesse a ser contemplado
no testamento do falecido em quantia igual ou superior aqueles sobre os quais
recairia o usufruto vidual.

O § 2° do mesmo art. 1.611 conferia ao cénjuge sobrevivente, casado
sob o regime da comunhao universal, o direito real de habitacdo relativamente ao
imével destinado a residéncia da familia, desde que fosse o uUnico bem desta
natureza a inventariar.

Essas solugdes ainda sao aplicadas as sucessdes abertas antes da
entrada em vigor do Cdédigo Civil de 2002, em 11/01/2003, como expressamente
prevé o seu art. 2.041.

O Cddigo Civil de 2002 alterou profundamente esse panorama,
trazendo importante modificacdo na ordem de vocagado hereditaria. Incluiu com
efeito, conforme ja dito, o cdnjuge como herdeiro necessario, concorrendo com os
descendentes e ascendentes, e ndo mais sendo excluido por essas classes.

Assim, na opinido do autor da presente monografia, o cbnjuge
sobrevivente permanece em terceiro lugar na ordem de vocagado hereditaria, mas
passa a concorrer em igualdade de condigdes com os descendentes do falecido, sob
determinadas condigdes de regime de bens do casamento. Na falta de

descendentes, concorre com os ascendentes.
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4 A CONCORRENCIA DO CONJUGE COM OS DESCENDENTES NA
SUCESSAO CAUSA MORTIS

A ordem da sucessdo hereditaria encontra-se estabelecida no art.
1.829 do diploma de 2002. Em primeiro lugar (inciso |), figuram os descendentes,
porém, em concorréncia com o conjuge sobrevivente, salvo se casado este com o
falecido no regime da comunh&o universal, ou no da separagao obrigatoria de bens
(art. 1.641); ou se, no regime da comunh&o parcial, o autor da heranga ndo houver
deixado bens particulares.

O dispositivo estabelece a regra, a concorréncia e, em seguida, as
excecgdes. A primeira indagagcdo que se deve fazer para a correta indicagdo do
destinatario da herancga, quando da abertura de uma sucessao, € sobre o estado
civil do de cujus. E de se destacar a hipétese mais comum, em que a sucess&o se
processa relativamente a uma pessoa que, no momento de sua morte, era casada,
ou estava separada de fato ha menos de dois anos. Nesses casos a sucessao
processar-se-a de forma a considerar, primeiro, o regime de bens do casamento
desfeito pela morte. Também se enquadram nessa hipotese aquelas pessoas que,
mesmo separadas de fato ha mais de dois anos, ndo se tenham separado por culpa
do sobrevivente, que deve fazer prova disso.

A concorréncia com os descendentes vai depender do regime de bens
do casamento. Nesse ponto € importante a observacao de Mario Luiz Delgado:

Grande parte da doutrina vem sustentando que o novo Cédigo Civil
teria vinculado, necessariamente, o direito sucessoério do cbnjuge
sobrevivente ao regime matrimonial de bens pactuado. Nao é
verdade. O regime de bens so influi no direito de concorréncia do
cbnjuge com os descendentes e nada mais. Os demais direitos
sucessorios do cOnjuge nao possuem qualquer vinculagdo com
regime de bens. O direito real de habitacdo sera conferido ao
cOnjuge sobrevivente independentemente do regime de bens (art.
1.831). (2005, p. 431)

4.1 Da concorréncia no regime da comunhao total de bens

Nao ha concorréncia do cénjuge sobrevivente com os descendentes do
falecido, se o regime de bens no casamento era o da comunhao universal de bens.

Entende o legislador que a confusdo patrimonial j& ocorrera desde a celebragao da
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unido nupcial, garantindo-se ao cénjuge sobrevivo, pela meagao adquirida, a
protecdo necessaria. De fato, sendo o viluvo ou a viuva titular da meagao, nao
haveria razdo para que fosse ainda herdeiro, concorrendo com filhos do falecido. O
objetivo da regra de concorréncia foi a prote¢cdo do cdnjuge desprovido de meagao.

H4, porém, a possibilidade de haver injustigas, pois ha casos em que,
mesmo que O regime de bens seja o da comunh&o total, um dos cOnjuges é
desprovido da meagao. De toda a bibliografia estudada, foi muito bem observado
somente pela defensora publica Claudia de Almeida Nogueira que o falecido pode
ter deixado bens incomunicaveis, fruto das exclusées da comunhao previstas no art.
1.668 do Coadigo Civil. Assim, o acervo hereditario pode ser composto de bens
comuns e particulares ou até mesmo, apenas de bens particulares.

Imagine-se a hipétese em que o de cujus deixa somente bens que ele
adquiriu por heranca e que possuiam clausula de incomunicabilidade. S&o todos
bens particulares do de cujus e seu conjuge n&do € meeiro de nenhum desses bens.
Pela interpretagao literal do inciso | do art. 1.829, esse cOnjuge nao concorre em
hipétese nenhuma no direito de heranga. Seria um caso em que o0 cOnjuge estaria
totalmente desprotegido, tendo escapado o alcance da finalidade da lei, que foi o de
proteger o conjuge desprovido de meacgao.

Claudia de Almeida Nogueira vai mais além, defendendo que deveria
haver também a concorréncia quanto aos bens particulares do de cujus casado pelo
regime da comunhdo universal, a fim de que ndo haja tratamento desigual a
situagdes semelhantes:

Interpretando-se textualmente a lei, o cdnjuge que era casado por
este regime ndo sucede concorrendo com os herdeiros de primeira
vocagao, tenha ou ndo o morto deixado bens particulares. Ora, se o
casado pelo regime de comunhao parcial de bens que deixou bens
particulares sucede, sendo irrelevante a existéncia de aqlestos, o
mesmo posicionamento deveria ser adotado para o casado pela
comunh&o universal que deixou bens particulares, garantindo-se ao
sobrevivo o direito a heranca destes bens. Exemplificando, o falecido
era casado pelo regime da comunhao universal de bens e o espdlio
compbe-se de bens que foram gravados com a clausula de
incomunicabilidade. O sobrevivente ndo sucede concorrendo com os
descendentes do falecido e ndo tem direito & meagao destes bens,
mas se o regime fosse o da comunhao parcial, o supérstite sucederia
gragcas ao bem incomunicavel. Portanto, o legislador tratou
desigualmente situagdes semelhantes. (2007, p. 150)
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Se fosse casado pelo regime da comunhdo universal e o falecido
tivesse deixado apenas bens incomunicaveis, particulares, portanto, a situagao do
sobrevivo seria idéntica ao casado pela regime da separagédo convencional de bens,
conforme sera apresentado adiante. Ambos desprovidos de meagao, sé que o
casado pelo regime da separagédo convencional sucede, ja o casado pelo regime da
comunhao universal, mesmo nao sendo meeiro, ndo sucede.

Assim, foram criadas desigualdades de tratamento em situagdes
semelhantes, ressaltando Claudia de Almeida Nogueira:

A Constituicdo da Republica em seu titulo I, dos direitos e garantias
fundamentais, clausula pétrea, prevé no art. 5°, caput, que todos sao
iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza. Logo, aos
iguais deve ser dado tratamento igual ... Como regulado na lei, sem
qualquer excegao legal para os casados pelo regime da comunhao
universal, a norma deve ser taxada de inconstitucional. (2007, p. 150)

Por isso o cbnjuge sobrevivente deveria suceder, caso o falecido
deixasse bens particulares e o regime fosse o da comunhao universal, tragando-se
um paralelo, em situacdo idéntica, com o casado pelo regime da comunhao parcial

ou com o casado pelo regime da separagao convencional.

4.2 Da concorréncia no regime da separagao obrigatéria de bens

Afastada fica também a concorréncia do cénjuge supérstite com os
descendentes do de cujus, se o regime de bens do casal era o da separagao
obrigatéria. Tal regime € imposto por lei as pessoas que contrairem o matrimdnio
com inobservancia das causas suspensivas, se forem maiores de 60 anos ou
dependerem de suprimento judicial para casar, por exemplo (CC, art. 1.641). A
contrariu sensu havera o direito de concorréncia quando o casamento estiver
submetido ao regime da separag¢ao convencional de bens.

A imposicado do regime da separagao obrigatéria implica em excegao
ao principio da liberdade dos pactos antenupciais, perdendo os noivos a liberdade
de escolha do regime de bens que comandara as suas relagdes patrimoniais na
vigéncia do matriménio. Ainda que venham a escolher regime diverso, nula sera tal
convengao, por for¢a do disposto no art. 1.655 do Caédigo Civil.

No regime da separagao obrigatdria, essa separagdo € total e

permanente, atingindo inclusive os bens adquiridos na constancia do casamento,
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que nao se comunicam. Exatamente por n&do se admitir qualquer tipo de
comunicagao patrimonial independentemente da vontade dos cbénjuges é que se
afasta o direito de concorréncia com os descendentes, a fim de evitar qualquer burla
& imposicdo legal. E uma excecdo expressa na lei ao principio de que, inexistindo
meacao, haveria concorréncia. Ha outras excegbdes consideradas injustas, nao
previstas pelo legislador, como a hipotese ja apresentada do cdnjuge sobrevivente
que era casado no regime da comunhao universal de bens, mas que nao possuia
qualquer meacéao sobre os bens do cdnjuge falecido.

No caso da separagao obrigatéria, ndo faria sentido permitir ao cdnjuge
eventualmente receber, a titulo de heranga, os mesmos bens que nao podiam
comunicar-se no momento da constituicdo do vinculo conjugal.

Também néo faz sentido que essa situagdo seja proibida legalmente
para os casados, € ao mesmo tempo seja permitida aqueles que decidiram viver sob
unido estavel. Seria uma forma de burlar a lei. Conforme sera mostrado no item 7
adiante, a interpretagdo nao sistematica do art. 1.790 do CC pode levar a burla da

finalidade da lei.

4.3 Da concorréncia no regime da separagao convencional de bens

Conforme ja dito, a regra estabelecida no art. 1.829, |, do Cédigo Civil
de 2002 é a concorréncia do cdnjuge sobrevivente com os descendentes, optando o
dispositivo por enumerar as excegdes. Ora, o regime da separagado convencional de
bens nao foi excepcionado ou ressalvado, sendo licito ao intérprete concluir que,
nessa hipotese, havera a aludida concorréncia, ocorrendo 0 mesmo no que respeita
ao regime da participacéo final dos aquestos.

Nao se devem confundir os dois regimes de separagdao. O
convencional é aquele eleito pelos cdnjuges por meio de pacto antenupcial e
encontra-se previsto e disciplinado nos artigos 1.687 e ss do Cadigo Civil. O regime
da separagao obrigatéria € aquele imposto por lei para as pessoas que contrairem o
matriménio com inobservancia das causas suspensivas da celebragcdo do
casamento, conforme ja mencionado anteriormente.

Euclides Benedito de Oliveira sublinha que:

Tem prevalecido a dominante interpretacdo doutrinaria de que, por
ndo constar das ressalvas do art. 1.829, |, do Cédigo Civil, o regime
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da separacdo de bens decorrente de pacto antenupcial leva,
inexoravelmente, ao direito de concorréncia do cbnjuge sobre a
quota hereditaria dos descendentes. (2005, p. 29-33)

Ressalte-se que essa regra € aplicavel também as unides ocorridas
antes da entrada em vigor do Cdédigo Civil de 2002, ou seja, antes de 11/01/2003, no
regime da separagéo convencional, mediante pacto antenupcial, tendo a abertura da
sucessao se verificado, porém, posteriormente. O que determinara a aplicagao ou
nao dessa nova regra € a data da abertura da sucessao, ou seja, a data do 6bito do
inventariado.

Essa inovagao provocou a critica daqueles que se casaram no aludido
regime e foram surpreendidos com a possibilidade, agora existente, de o cbnjuge,
qgue se imaginava afastado da sucessao, concorrer com os filhos do falecido. Alguns
chegaram a afirmar que o legislador teria invadido a autonomia privada e abalado
um dos pilares do regime da separagao, por permitir a comunicagao post mortem do
patriménio.

Deve-se ponderar, no entanto, que, mesmo na vigéncia do diploma de
1916, a pessoa casada sob tal regime poderia herdar a totalidade da heranga, na
hipotese de ndo haver descendentes ou ascendentes. Essa regra foi mantida,
acrescentando-se, porém, a possibilidade de concorrer com os descendentes e
ascendentes, ja mencionada. Trata-se, em realidade, de direito sucessério, e néao
propriamente de comunicagcdo de patriménio. Com a morte extingue-se o regime,
subsistindo, todavia, o direito do cOnjuge a uma parte da heranga. Podera esta,
entretanto, ser bastante reduzida, bastando que o de cujus tivesse varios filhos e

houvesse disposto em testamento sobre toda a metade disponivel.

4.4 Da concorréncia no regime da comunhao parcial de bens

Nao havera ainda concorréncia do cbnjuge supérstite com os
descendentes do falecido numa terceira hipétese cogitada na parte final do inciso |
do art. 1.829 do Cddigo Civil: “se, no regime da comunhado parcial, o autor da
heranca ndo houver deixado bens particulares”. E é exatamente nessa hipbtese que
reside um dos pontos centrais abordados na presente monografia.

Pode-se dizer a contrario sensu, que havera a mencionada

concorréncia se, sob o regime da comunh&o parcial, o autor da heranga deixou bens
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particulares, ou seja, se ja possuia bens ao casar, ou lhe sobrevieram bens, na
constancia do casamento, por doagao ou sucessao, e 0s sub-rogados em seu lugar
nos termos do art. 1.659, inciso |, os quais s&o considerados particulares.

A questéo relevante que se propde nesse caso: 0 cdnjuge tera sua
quota hereditaria calculada sobre todo o espdlio, ou somente com relacdo aos bens
particulares deixados pelo falecido?

O assunto tem-se mostrado bastante polémico. Alguns autores
sustentam que a participagdo do conjuge se dara sobre todo o acervo, em virtude do
principio da indivisibilidade da heranca. Nesse sentido o posicionamento de Maria
Helena Diniz:

Para tanto, o consorte sobrevivo, por forca do art. 1.829, |, sé podera
ser casado sob o regime de separacao convencional de bens ou de
comunh&o parcial, embora sua participagdo incida sobre todo o
acervo hereditario e ndo somente nos bens particulares do de cujus.
Meagao nao é herancga, pois os bens comuns sao divididos, visto que
a porcao ideal deles ja Ihe pertencia. Havendo patriménio particular,
o cbnjuge sobrevivo recebera sua meacéo, se casado sob regime de
comunhao parcial, e uma parcela sobre todo o acervo hereditario.
(2002, p. 105-106).

Na mesma linha o convencimento de Francisco José Cahali:

Ao que parece, quis o legislador permitir a concorréncia do cénjuge
na heranga, quando, pelo regime de bens adotado, o falecido possuir
patrimdnio particular, incomunicavel (separagdo convencional, ou
comunhéo parcial deixando o falecido bens particulares), embora a
participacdo venha a ser sobre todo o acervo. E curiosa, e
merecedora de reflexdo, a situagdo. Veja-se que se o casamento
tiver sido celebrado pelo regime da comunh&o parcial, e o falecido
nao possuia bens particulares, o viuvo deixa de participar da
heranca, ressalvado seu direito a meag¢do; mas se o0 Unico bem
particular, adquirido antes do casamento, for uma linha telefénica, o
cbnjuge sobrevivente recebe, além da meacdo que ja lhe é
destinada, uma parcela sobre todo o acervo, inclusive daquele que &
meeiro. (OLIVEIRA, apud GONCALVES, 2007, v. 7, p. 152)

O aluno autor da presente monografia ndo concorda com essa linha de
raciocinio, e aproveita o proprio exemplo de Cahali para mostrar como € absurda a
situacdo de defender que havendo um unico bem particular, qual seja, uma linha
telefbnica, o viuvo passar a ser herdeiro de todo o acervo hereditario. Entende que é
mais acertada a linha que defende que o cbnjuge s6 sera herdeiro quanto aos bens
em que nao € meeiro.

A interpretacdo de que a existéncia de qualquer bem particular

assegura o direito de concorréncia ao acervo total retira do dispositivo qualquer
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sentido pratico. Afinal de contas, que pessoa conhecemos nao possuiria sequer um
unico bem particular, ainda que sejam aqueles de uso pessoal? Esse ponto é muito
bem apresentado por Mario Luiz Delgado:

Partindo do pressuposto que ndo se poderia condicionar a natureza
juridica de bens particulares ao valor dos mesmos, podemos concluir
que os trapos usados pelo mendigo sdo bens particulares tanto
quanto o vestido Chanel de rica senhora. Sendo assim, o dispositivo
constituiria letra morta, pois os casados sob o regime da comunh&o
parcial concorreriam com os descendentes em qualquer situacgéo.
Ora, tal interpretagcdo também vulnera o principio da operabilidade.
(2005, p. 435)

Predomina na doutrina o entendimento contrario ao de Maria Helena
Diniz e Francisco José Cahali, entendimento esse fundado na interpretacao
teleoldgica do dispositivo em apreco, especialmente na circunstancia de que a razéao
essencial da protecdo sucessoria do cbnjuge foi exatamente privilegiar aqueles
desprovidos de meacdo. Os que a tém, nos bens comuns adquiridos na constancia
do casamento, ndo necessitam, e por isso ndo devem participar da metade que foi
transmitida, como herancga, aos descendentes, devendo a concorréncia limitar-se
aos bens particulares deixados pelo de cujus. O quinhao hereditario correspondente
a meacgao do falecido nos bens comuns sera, assim, repartido exclusivamente entre
os descendentes, sendo que o cdnjuge somente sera sucessor nos bens
particulares.

Assim se posiciona Silvio de Salvo Venosa:

O sentido da lei foi, sem duvida, proteger o cdnjuge, em principio,
guando este nada recebe a titulo de meacéo. Assim, quando casado
em comunhdo de bens, porque o patrimdénio é dividido, o cbnjuge
ndo sera herdeiro em concorréncia com os descendentes. (2007, p.
120)

Os argumentos de Zeno Veloso seguem essa segunda linha:

A concorréncia do cdnjuge com os descendentes, se 0 casamento
regeu-se pela comunhao parcial, ja € uma situagéo excepcional, que,
portanto, tem de receber interpretacdo restritiva. E, diante de um
quadro em que o cbnjuge aparece bastante beneficiado, ndo ha base
ou motivo, num caso de duvida, para que se opte por uma deciséo
que prejudica os descendentes do de cujus, que, ademais, tém de
suportar, se for o caso, o direito real de habitacao relativamente ao
imoével destinado a residéncia da familia, de que o cbnjuge é ftitular,
observado o art. 1.831. (2002, p. 105-106)

Assegurar a concorréncia sobre a totalidade da heranca de acordo com

a existéncia ou ndo de bens particulares pode dar ensejo a fraudes, como na



28

hipétese, lembrada por Mario Luiz Delgado Régis, em que o cbnjuge moribundo
recebe doacdo de determinado bem (art. 1.659, [), talvez uma simples linha
telefonica, feita por suposto amigo, que na verdade € amante de sua esposa, com o
unico objetivo de assegurar a concorréncia daquela sobre os bens integrantes da
meacao do marido. (2005, p. 210)

No regime da comunh&o parcial de bens, portanto, os que compdem o
patrimdnio comum do casal sao divididos, ndo em decorréncia da sucessao, mas tao
somente em virtude da dissolugdo da sociedade conjugal, operando-se, por via de
consequéncia, a divisdo dos bens, separando-se as meacdes que tocavam a cada
um dos membros do casal: ja os bens particulares e exclusivos do autor da heranca,
serdao partilhados entre ele, sobrevivo, e os descendentes do autor da heranga, por
motivo da sucessao causa mortis.

Resumindo: se o casamento tiver sido celebrado no regime da
comunhao parcial, deixando o falecido bens particulares, recebera o conjuge a sua
meacao nos bens comuns adquiridos na constancia do casamento e concorrera com
os descendentes apenas na partilha dos bens particulares. Se esses nao existirem,
recebera somente a sua meagao nos aquestos. Essa € a posi¢cao doutrinaria
predominante.

Em suma, o cbnjuge sobrevivente deixa de herdar em concorréncia
com os descendentes: a) se judicialmente separado do de cujus; b) se, separado de
fato ha mais de dois anos, ndao provar que a convivéncia se tornou insuportavel sem
culpa sua (CC, art. 1.830); c) se casado sob o regime da comunh&o universal de
bens, questionavel conforme visto; d) se casado pelo regime da separagao
obrigatéria de bens; e e) se, casado pelo regime da comunhdo parcial, o autor da
heranga nao houver deixado bens particulares.

Analisando por outro lado, o cénjuge sobrevivente somente concorrera
com os descendentes: a) quando casado no regime da separagdo convencional; b)
quando casado no regime da comunhdo parcial e o de cujus possuia bens
particulares, somente com relagéo a estes, na opinido do presente autor; c) quando
casado no regime da participacao final dos aquestos e o de cujus possuia bens

particulares.
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Em idéntica linha de pensamento foi aprovado um enunciado durante a
Il Jornada de Direito Civil, de autoria de Mario Luiz Delgado, promovida pelo
Conselho da Justica Federal no periodo de 1° a 3 de dezembro de 2004:

O art. 1.829, inciso |, s6 assegura ao cbnjuge sobrevivente o direito
de concorréncia com os descendentes do autor da heranga quando
casados no regime da separagdo convencional de bens ou, se
casados nos regimes da comunhao parcial ou participagao final nos
aquestos, o falecido possuisse bens particulares, hipétese em que a
concorréncia restringe-se a tais bens, devendo os bens comuns
(meacao) ser partilhados exclusivamente entre os descendentes.
(DELGADO, 2005, p. 436)

4.5 Da concorréncia no regime da participacao final dos aquiestos

O regime da participacao final nos aquestos € de natureza hibrida, ou
seja, separagcdo na constdncia do casamento, e comunhdo parcial apdés a sua
dissolugdo. Havendo bens particulares, havera a concorréncia com o0s
descendentes, ou seja, aplicam-se as mesmas regras da comunhao parcial no
tocante a concorréncia do cdnjuge com os descendentes. Ou seja, havendo bens
particulares, havera a concorréncia. Mesmo porque o legislador, no inciso | do art.
1.829, apenas mencionou as hipoteses em que néo haveria concorréncia. Logo, no
regime da participacédo final nos aquestos, ndo esta excluida a concorréncia do

conjuge com os descendentes do autor da heranga.
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5 QUINHAO HEREDITARIO DE NO MINIMO 25% DA HERANGA EM FAVOR DO
CONJUGE QUE CONCORRE COM HERDEIROS COMUNS

Diz o art. 1.832 do Cddigo Civil que em concorréncia com o0s
descendentes (art. 1.829, |) cabera ao cénjuge quinhao igual ao dos que sucederem
por cabeca, ndo podendo a sua quota ser inferior a quarta parte da heranga, se for
ascendente dos herdeiros com que concorrer.

Na hipétese de o cbnjuge supérstite concorrer com descendentes e
estes forem comuns, ou seja, descendentes tanto do falecido como do sobrevivente,
simultaneamente, a quota do cdnjuge sobrevivente ndo podera ser inferior a quarta
parte da heranca.

Se, por exemplo, o casal tinha um filho, e falece o marido, a heranca
sera dividida em partes iguais entre a viluva e os filhos, caso se aplique a
concorréncia. Dessa forma, a viuva e o filho receberdo cada um, metade da heranca.
Da mesma forma, se o falecido deixou 3 filhos comuns, a heranga sera dividida em
quatro partes iguais, as quais serdo distribuidas para a viuva e os trés filhos.
Entretanto, se o falecido deixar quatro filhos comuns ou mais, ndo se dividira por
igual a heranga, sendo destinado necessariamente para a viuva 25% da heranga e
0s outros 75% serdo igualmente distribuidos para os filhos, os quais receberdo um
quinh&o menor. A reparticdo por cabeca s6 estara ocorrendo com relagao a parte da

heranga que coube aos filhos, sendo garantido o minimo de 25% para a viuva.

Esquema llustrativo n° 1 - Cénjuge concorrendo com um filho

Heranga
100

Filho Conjuge
50 50
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Esquema llustrativo n° 2 - Cénjuge concorrendo com trés filhos comuns

Heranca
100

Filho A Filho B Filho C Conjuge
25 25 25 25

Esquema llustrativo n° 3 - Cénjuge concorrendo com cinco filhos comuns

Heranga
100

Filho A Filho B Filho C Filho D Filho E Conjuge
15 15 15 15 15 25 (1/4)

Seguindo a linha doutrinaria de que a concorréncia so existira quando
nao existir o direito de meacdo, ou seja, somente com relagdo aos ditos bens
particulares, impende registrar que essa reserva da quarta parte diz respeito a
possivel heranga do cOnjuge, e nao a totalidade do monte. A reserva deve ser feita
apenas sobre os bens particulares, excluindo-se a meacao dos bens comuns. Como
afirma Mario Luiz Delgado Régis, “ndo existe reserva da quarta parte no tocante aos

bens comuns”.
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Esquema llustrativo n° 4 - Coénjuge concorrendo com cinco filhos comuns,

havendo um imével particular e outro comum ao casal

Monte
200
Imovel A (comum) Imovel B (particular)
100 100
Heranca dos Meacéo do Heranga dos Heranga do
5 filhos cbnjuge 5 filhos cbnjuge
50 50 75 25 (1/4)

E importante trazer um esclarecimento aqueles que ndo estdo
habituados a lidar com inventarios e partilhas. Os quase dois anos de atuagdo como
estagiario na Defensoria Publica, no 6rgdo junto & 22 Vara de Orfaos e Sucessdes
da Comarca da Capital, permitem ao autor da presente monografia trazer essa
contribuicdo. Quando se fala de reserva de quarta parte para o cénjuge sobre os
bens particulares, e meacao sobre o0s bens comuns, nao se quer dizer
necessariamente que se formara um condominio em que o cbnjuge teria os
percentuais de 50% e 25% de propriedade sobre o0 bem comum e sobre o particular,
respectivamente. Os percentuais sdo importantes para definir os valores de quota a
que cada um dos envolvidos tem direito, mas a forma de partilhar, de se fazer o
pagamento da heranca e meacgao, nao fica atrelada aos percentuais que definem o
direito de cada um.

Sendo mais claro, observe no exemplo elaborado a seguir, 0 caso de
uma sucessao em que o falecido, casado sob o regime da comunhao parcial, deixou
vilva, quatro filhos, um imoével A de propriedade comum do casal € um imével B
particular, avaliados judicialmente em R$ 150.000,00 e R$ 100.000,00,
respectivamente. Quem nao esta habituado, poderia pensar que a partilha sé

poderia ser feita da seguinte forma:
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MONTE
IMOVEI A (COMUIM) .ot e e e e eenaes R$ 150.000,00
Imével B (particular) ........ooeeeeieeeeeieiieieeeiiiiieee e R$ 100.000,00
TOTAL et e e e a e e e e e R$ 250.000,00
DIREITOS
Direito de meagéo do conjuge (50% de 150.000) .........ccoeeiiiiiiiiiiniiinns R$ 75.000,00
Direito de heranca do cénjuge (25% de 100.000) .......ccceeeeeeeeie R$ 25.000,00
TOTAL A QUE A VIUVA TEM DIREITO ..o R$ 100.000,00

Direito  de herangca de cada um dos 5 filhos
[1/5 de (75.000 (metade do A)+ 75.000 (75% doB))] ..cccceevevennnne. R$ 30.000,00
TOTAL A QUE OS 5 FILHOS TEM DIREITO.......coccoiiiieeeeeeeeeeeeen R$ 150.000,00

PAGAMENTOS (primeira possibilidade)
PAGAMENTO QUE SE FAZ A VIUVA (normalmente se faz a partilha assim):

50% dOIMOVEL A ... R$ 75.000,00
25% doimMOVEl B ....uvveeiiiiiiiiiiiiiiii i R$ 25.000,00
TOT AL e R$ 100.000,00

PAGAMENTO QUE SE FAZ A CADA UM DOS HERDEIROS (normalmente se faz a

partilha assim):

10% dOIMOVEI A L. R$ 15.000,00
15% dOIMOVEI B .....vvveiiiiiiiiiiiiiieeeeee e R$ 15.000,00
TOT AL e R$ 30.000,00

Observa-se que, por essa forma de partilhar, forma-se um condominio
de proprietarios tanto no imével A como no imével B.
Entretanto, nada impede que o pagamento seja feito da seguinte

forma, observando que os valores a que cada um tem direito esta sendo respeitado:
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PAGAMENTOS (outra possibilidade)
PAGAMENTO QUE SE FAZ A VIUVA:
100% doimOVel B ..o R$ 100.000,00
L1 I SRR R$ 100.000,00

PAGAMENTO QUE SE FAZ A CADA UM DOS HERDEIROS:
20% doimOVEl A ..ot R$ 30.000,00
TOTAL DOS S FILHOS ... R$ 150.000,00

Note-se que nessa forma de partilhar a viuva ficou sendo proprietaria
de 100% do bem que era particular do falecido! Antes, poder-se-ia pensar que isso
seria impossivel face a reserva da quarta parte dos bens particulares. E o outro
imoével, imovel A, que era comum do casal, ficou somente para os filhos, nao ficando
a viuva meeira com nenhuma fragdo de propriedade sobre o bem. Esta partilha esta
totalmente de acordo com o Cddigo Civil, lembrando que se esta considerando a
linha doutrinaria de que s6 ha direito concorrente de heranga sobre o bem particular.
Mas o que se quis demonstrar € que nao é sobre o bem particular especificamente
que o cbnjuge supérstite recebera o pagamento de sua herangca e meacgao, o que
importa € o valor que sera apurado, sendo a partilha livre para que atenda aos
melhores interesses dos envolvidos.

So6 que esse direito a reserva da quarta parte do cénjuge sobrevivente
nao € um direito absoluto. No caso de haver descendentes exclusivos do de cujus,
isto €, ndo serem descendentes comuns, como na hipotese da existéncia somente
de filhos de casamento anterior, o cénjuge sobrevivente ndo tera direito a quarta
parte da heranga, cabendo-lhe, tdo somente, quinhdo igual ao que couber a cada
um dos filhos. No exemplo anterior de partilha, considerando que os cinco filhos
eram exclusivos do falecido, assim ficaria o direito de cada um dos envolvidos,

lembrando que a partilha pode ser feita de forma variada como demonstrado:
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MONTE
IMOVEI A (COMUIM) et e e e e e eeeens R$ 150.000,00
Imével B (particular) ........ooeeeeieeeeeieiieieeeiiiiieee e R$ 100.000,00
TOTAL et e e e a e e e e e R$ 250.000,00
DIREITOS
Direito de meagéo do conjuge (50% de 150.000) .........ccoeeiiiiiiiiiiiiiinnns R$ 75.000,00
Direito de heranca do cénjuge (1/6 de 100.000) .....ccevvvvveeeeeeeeeeeeenee R$ 16.666,66
TOTAL A QUE A VIUVA TEM DIREITO ...ooovivieceeees e, R$ 91.666,66

Direito de heranga de cada um dos 5 filhos (1/5 de
75.000 (metade do A)+ 1/6 de 100.000 (100% dOB)....eeeeeeeeeeiieneee. R$ 31.666,67
TOTAL A QUE OS 5 FILHOS TEM DIREITO.......cceoveeeeeeeeeeereee R$ 158.333,67

Observe que sobre a meacgao que pertencia ao falecido no imovel A foi
aplicada a fragdo de um quinto, porque a viuva ndo fazia jus a direito de heranga
sobre essa parte do acervo e sobre a totalidade do valor do imével B foi aplicada a
fracdo de um sexto, porque foi feita a divisdo por cabecga, considerando a viuva
como herdeira. Isto porque se esta adotando a linha doutrinaria predominante, com
a qual concorda o autor, de que a concorréncia se da somente sobre os bens
particulares.

Nao se prevé no Cdédigo Civil a hipétese de haver filhos do de cujus
com o cbnjuge sobrevivente e tambeém filhos tidos por ele com outra pessoa, o que é
cada vez mais corriqueiro nos dias atuais. H4, nesse caso, concorréncia do cénjuge
sobrevivo com descendentes comuns e com descendentes exclusivos do autor da
heranca.

A omissao do diploma de 2002, deixando de prever a solugao para
esses casos, bastantes comuns, de concorréncia do cénjuge sobrevivo com filhos de
origem hibrida, deixa duvida sobre se prevalece ou nao a reserva da quarta parte
dos bens a serem partilhados, dando origem a trés correntes antagénicas.

A maior parte da doutrina defende que nado assiste ao cbnjuge
supérstite o direito a quarta parte sobre os bens particulares se existirem,

simultaneamente, descendentes comuns e unilaterais, tendo em vista que o Cddigo
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Civil assegura ao conjuge o direito a quota minima somente quando for ascendente
de todos os herdeiros descendentes do falecido.

Nessa interpretagdo, o conjuge teria direito unica e exclusivamente a
quinhdo igual ao dos demais descendentes, pois se o legislador quisesse, poderia
ter estabelecido norma para regular essa situagdo. Como nao o fez, essa
interpretacado sistematica desponta como a mais condizente com o ordenamento
juridico.

A segunda corrente defende que no caso de haver descendentes
comuns e nao comuns, todos deveriam ser considerados como se fossem
descendentes comuns para fins de se reservar a quarta parte da heranga para o
cbnjuge sobrevivente. Essa interpretagcdo traz um consideravel prejuizo aos
descendentes exclusivos do falecido, porque, por ndao serem descendentes do
cbnjuge com quem concorrem, sdo afastados de parte consideravel do patrimdnio
exclusivo de seu ascendente falecido.

A terceira corrente propde uma complicada divisdo proporcional da
heranga, segundo a quantidade de descendentes de cada grupo, preservando-se a
quarta parte da heranga ao cbnjuge somente com relagdo aos filhos comuns, e
fazendo-se a partilha igualitaria, sem aquele minimo de um quarto, com relagéo aos
herdeiros. 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. Assim, os herdeiros filhos, embora estejam no mesmo grau de parentesco,
recebem valores diversos, numa conseqiéncia de trato sucessoério que afronta o
principio da igualdade consagrado na Constituicdo Federal, art. 227, § 6°, e também
presente no Cdédigo Civil: “os filhos, havidos ou ndo da relagdo do casamento, ou por
adogao, terdo os mesmos direitos e qualificagdes, proibidas quaisquer designagdes
discriminatérias relativas a filiagao”.

Constata-se que a primeira alternativa, ao assegurar a reserva da
quarta parte somente quando todos os descendentes forem comuns, é a que melhor
atende a finalidade da lei, pois a intengéo do legislador foi, sem duvida, beneficiar o
cbnjuge, acarretando o menor prejuizo possivel aos filhos. Se todos os filhos séo
comuns, a reserva da quarta parte, ainda que implique eventual diminuicdo do
quinhao dos filhos, n&o lhes acarretara maiores prejuizos, uma vez que o montante a

maior destinado ao cdnjuge futuramente revertera aos filhos.
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Concluindo, quanto ao art. 1.832, deve-se considerar que, na
concorréncia com os descendentes, sO existira o direito do cdnjuge a reserva da
quarta parte da heranca quando todos os descendentes forem comuns; e que, nas
hipoteses de filiagdo hibrida, o quinhdo do cbnjuge e dos filhos, quanto aos bens

particulares do de cujus, deve ser rigorosamente igual.
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6 A UNIAO ESTAVEL ANTES E DEPOIS DO CODIGO CIVIL DE 2002, BREVE
HISTORICO

O concubinato foi o termo utilizado durante muito tempo para
caracterizar a unidao prolongada entre o homem e a mulher, sem casamento,
caracterizada pela “uniao livre”. Para os efeitos legais, ndo apenas eram concubinos
0s que mantinham vida marital sem serem casados, sendo também os que haviam
contraido matriménio ndo reconhecido legalmente, por mais respeitavel que fosse
perante a consciéncia dos contraentes, como sucede com o casamento religioso,
exemplificando.

O Cdbdigo de 1916 continha alguns dispositivos que faziam restrigdes a
esse modo de convivéncia, proibindo, por exemplo, doacdes ou beneficios
testamentarios do homem casado a concubina, ou a inclusdo desta como
beneficiaria de contrato de seguro de vida. Aos poucos, no entanto, a comecgar pela
legislagdo previdenciaria, alguns direitos da concubina foram sendo reconhecidos,
tendo a jurisprudéncia admitido outros, como o direito a meagéo dos bens adquiridos
pelo esforco comum.

Com a Constituicdo Federal de 1988 houve um avango com o art. 226,
§ 3% “para efeito da protecdo do Estado, € reconhecida a unido estavel entre o
homem e a mulher como entidade familiar, devendo a lei facilitar sua conversdo em
casamento”. A partir dai a relagdo nascida fora do casamento passou a denominar-
se uniao estavel, ganhando novo status dentro do ordenamento juridico brasileiro.

A Lei n® 8.971, de 29 de dezembro de 1994, que regulou o direito dos
companheiros a alimentos e a sucesséo, e a Lei n° 9.278, de 10 de maio de 1996,
que regulamentou o art. 226, § 3°, da Constituicdo Federal, reconhecendo a uniao
estavel entre o homem e a mulher como entidade familiar, asseguraram aos
companheiros, dentre outros direitos, o de herdar. Essa mesma lei ampliou, no art.
2°, 1ll, o rol de herdeiros estabelecido no art. 1.603 do Cddigo Civil de 1916 quando
determinou a transmissdo do patriménio ao companheiro ou companheira
sobrevivente (inciso Ill), e ndo aos colaterais, se inexistissem descendentes ou
ascendentes. Como requisito, exigia a referida lei a unido com pessoa solteira,

separada judicialmente, divorciada ou viuva, bem como a prova da efetiva unido



39

marital pelo prazo de cinco anos, ou por qualquer tempo, se houvesse filhos
resultantes da uniao.

Em 1996 foi promulgada a Lei n°® 9.278, que ndo mais exigia todos
esses requisitos para caracterizagdo da unido estavel, ou antiga sociedade de fato,
pois 0 seu art. 1° reconhecia “como entidade familiar a convivéncia duradoura,
publica e continua, de um homem e uma mulher, estabelecida com objetivo de
constituicdo de familia”. Bastava a prova do estabelecimento da sociedade conjugal
de fato, com a formacdo do patrimoénio. Vivendo uma pessoa com cdnjuge e
companheiro, separavam-se as meacdes de conformidade com as aquisicoes
havidas durante cada unido. Enfim, a promulgacdo da Lei n° 9.278/96 e a
manutencédo de dispositivos da Lei n® 8.971/94 que nado conflitassem com aquela
acabaram por conferir mais direitos a companheira do que a esposa. Esta poderia
ter o usufruto vidual ou o direito real de habitagdo, dependendo do regime de bens
adotado no casamento, enquanto aquela poderia desfrutar de ambos os beneficios.

Ficaram tacitamente revogadas as Leis n° 8.971/94 e 9.278/96 em face
da inclusdo da matéria no ambito do Cddigo Civil de 2002, que fez significativa
mudancga, inserindo o titulo referente a unido estavel no Livro de Familia e
incorporando, em cinco artigos (1.723 a 1.727), os principios basicos das aludidas
leis, bem como introduzindo disposi¢cdes esparsas em outros capitulos quanto a
certos efeitos, como nos casos de obrigagdo de alimentar (art. 1.694). O cddigo
tratou nesses dispositivos, dos aspectos processuais e patrimoniais, deixando para o
Direito das Sucessbes o efeito patrimonial sucessorio, ndo se fazendo nenhuma
referéncia ao direito real de habitagdo em favor do companheiro sobrevivente, nem
ao usufruto vidual, pelo fato de passar a concorrer na heranga, como herdeiro, com
os parentes do de cujus.

O néo-reconhecimento do direito de habitagdo ao companheiro
sobrevivo tem sido alvo de criticas, por sujeita-lo a uma eventual desocupacgéo
forcada do imdvel onde vivia com o finado parceiro, na hipotese de nao ter este
adquirido bens durante a convivéncia, ou de té-lo adquirido s6 a titulo gratuito
conforme sera melhor discutido adiante. “Nesses casos carece o companheiro do
direito a meagao e tampouco concorre na heranga, que podera ser atribuida a
herdeiros que nem sempre aceitardo repartir com ele o uso do imovel residencial’.
(OLIVEIRA, 2005, p. 179)
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Mesmo na falta de previsdo no Cdbdigo, defende uma corrente
doutrinaria a permanéncia do art. 7°, paragrafo unico, da Lei n® 9.278/96, que defere
ao companheiro sobrevivo o direito real de habitagdo relativamente ao imédvel
destinado a residéncia familiar. Argumenta-se que ndao houve revogagao expressa
da referida lei, bem como que ndo ha incompatibilidade do beneficio nela previsto
com qualquer dispositivo do Coédigo de 2002. Invoca-se também a extensédo
analdgica do mesmo direito assegurado ao conjuge sobrevivente no art. 1.831 do
mesmo diploma. Nessa mesma linha, saiu o Enunciado 117 do Conselho da Justiga
Federal, aprovado na | Jornada de Direito Civil, realizada em Brasilia em setembro
de 2002:

O direito real de habitagdo deve ser estendido ao companheiro, seja
por néo ter sido revogada a previsdo da Lei n® 9.278/96, seja em
razao da interpretagao analdgica do art. 1.831, informado pelo art. 6°,
caput, da Constituicdo Federal de 1988.

Parte da doutrina critica a disciplina da unido estavel no novo diploma,
no tocante ao direito sucessorio, sublinhando que, em vez de fazer as adaptacdes e
consertos que a doutrina ja propugnava, especialmente nos pontos em que o
companheiro sobrevivente ficava numa situagdo mais vantajosa do que a vilva ou o
viuvo, “acabou colocando os participes de unido estavel, na sucessao hereditaria,
numa posicéo de extrema inferioridade”. (RODRIGUES, 2002, p. 117)

Outros estudiosos afirmam que o Cdédigo de 2002 procura, com
largueza de espirito, guindar a uniao estavel ao patamar do casamento civil, sem
incidir em excessos, nao representando discriminagao a disparidade de tratamento,
mas o pleno atendimento ao mandamento constitucional que procura quase
equiparar a unido estavel ao casamento. A equiparacao plena estaria inquinada de
inconstitucional populismo doutrinario. (DELGADO, 2005, p. 418)
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7 A CONCORRENCIA DO(A) COMPANHEIRO(A) COM OS DESCENDENTES NA
SUCESSAO CAUSA MORTIS

Havera a concorréncia sucessoéria com os descendentes se o falecido
tiver vivido em unido estavel e ao falecer tenha deixado filhos e companheiro
sobrevivente.

Essa matéria recebeu tratamento legislativo inadequado e com
evidentes erros de colocagao. (GAMA, 2007, p. 25)

O art. 1.790 do CC néo era contemplado no texto original do projeto de
lei que foi transformado na Lei n°® 10.406, de 10/01/2002, o novo Cddigo Civil. Tal
dispositivo foi introduzido por emenda apresentada no Senado Federal, tendo a
redacdo do dispositivo sido alterada pela Camara dos Deputados para evitar o
reconhecimento de possivel inconstitucionalidade material, uma vez que a redacao
foi dada pelo Relator da Comissdo Especial do Cdodigo Civil, sob o argumento de
cumprimento da Resolugdo CN 1/2000, que permitiu a adequacdo do texto do
projeto a Constituicdo Federal de 1988 e a legislagcéo posterior a 1975.

Vérias séo as criticas referentes ao art. 1.790: “o art. 1.790 merece
censura e critica severa porque é deficiente e falho, em substancia. Significa um
retrocesso evidente, representa um verdadeiro equivoco”. (VELOSO, 2003).

Quanto a localizagdo no Cdédigo Civil, ndo ha motivo para que o
preceito seja tratado em dispositivo isolado, totalmente dissociado do Capitulo I, do
Titulo Il, do Livro V, especialmente do art. 1.829, que trata da ordem de vocagao
hereditaria. A circunstancia de o dispositivo ter sido introduzido durante a tramitacao
do projeto ndo é motivo justificado ou razoavel para que a matéria tivesse sido
tratada em parte estranha a ordem de vocagao hereditaria. O correto seria ter
incluido o companheiro no proprio art. 1.829, e ndo acrescer mais um dispositivo ao
texto do Codigo, demonstrando, aparentemente, um preconceito no tratamento das
unides fundadas no companheirismo, a despeito da norma constitucional que
considera tais unides como familias juridicas. E inegavel que o art. 1.790 integra a
ordem vocacional. (GAMA, 2007, p. 26)

A despeito das criticas de ordem topografica quanto a colocagdo na
estrutura do Cdédigo Civil, ha outros problemas de gravidade maior. A redacao do art.

1.790 resultou de mudanca feita no ambito da Camara dos Deputados, na condigao
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de Casa Revisora das Emendas senatoriais, € é certo que houve excesso na
alteragdo da redacado, uma vez que nao houve qualquer legislagao no periodo de
1975 a 2001 que tenha estabelecido que somente haveria direito sucessoério de
propriedade em favor do companheiro supérstite relativamente aos bens adquiridos
na constancia da unido estavel. Apresenta-se a seguir o art. 1.790, in verbis:

Art. 1.790. A companheira ou o companheiro participara da sucessao
do outro, quanto aos bens adquiridos onerosamente na vigéncia da
unido estavel, nas condigbes 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 heranga, tocar-
Ihe-a a metade do que couber a cada um daqueles;

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

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

O primeiro problema que se observa foi a consideracdo para fins de
heranga em favor de companheiros de somente dos bens adquiridos na constancia
da unido estavel. No periodo anterior ao advento do Cdédigo Civil de 2002, no
sistema da Lei n°® 8.971/94, o companheiro sobrevivente tinha direito a herancga,
independentemente do momento da aquisigado dos bens integrantes do acervo, e da
forma de aquisi¢cao, se onerosa ou gratuita. Ora, nos termos do art. 1.790 do Cddigo
Civil, o companheiro somente tera direito a heranga restrita a parte integrada pelos
bens que foram adquiridos a titulo oneroso durante a convivéncia dos companheiros.
Ha nitida confusdo entre heranga e meacao, institutos diversos, o primeiro de Direito
das Sucessdes e o segundo de Direito de Familia, que ndo mereciam serem
confundidos pela lei. Assim se refere ao art. 1.790 Guilherme Calmon Nogueira da
Gama:

Deve-se considerar, sobre o tema, que o dispositivo € materialmente
inconstitucional, porque no lugar de dar especial protecdo a familia
fundada no companheirismo (art. 226, caput e § 3°, da Constituicao
Federal), ele retira direitos e vantagens anteriormente existentes em
favor dos companheiros. (2007, p. 27)

O correto, na opinido de Guilherme Calmon Nogueira da Gama, seria
cuidar em igualdade de condi¢gdes aos coOnjuges, da sucessdao em favor dos

companheiros. Tal conclusdo decorre da constatacao de que, desde o advento das
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Leis n® 8.971/94 e 9.278/96, os companheiros e os conjuges passaram a receber
igual tratamento em matéria de Direito das Sucessdes: ora como sucessores legais
na propriedade, ora como titulares de usufruto legal, ora como titulares de direito real
de habitacdo. Desse modo, considerando que, por forca de normas
infraconstitucionais, desde 1996 havia tratamento igual na sucessao entre cénjuges
€ na sucessao entre companheiros, deveria ter sido mantido tal tratamento para dar
efetividade ao comando constitucional contido no art. 226, caput, da Constituicao
Federal. (2007, p. 27)

Dessa forma, tendo em vista que o caput do dispositivo restringe a
participacdo do companheiro aos bens adquiridos onerosamente na vigéncia da
unido estavel, a concorréncia com os filhos comuns dar-se-a somente nesses bens.
Tem ele direito a uma quota equivalente a do filho comum, nos bens adquiridos
onerosamente durante a unido estavel.

Os bens adquiridos onerosamente na constancia da unidao estavel,
presumindo-se que os conviventes ndo hajam celebrado qualquer pacto patrimonial,
serdo bens comuns, submetidos a regra da comunicabilidade. Logo, o acervo
hereditario do companheiro s6 podera ser composto por bens comuns e
comunicaveis, jamais por bens particulares, a fim de que haja a concorréncia entre
companheiro e descendentes.

Observa-se ter havido equivoco do legislador no emprego da palavra
“filno”, quando a finalidade precipua da norma €& regular a concorréncia do
companheiro com os “descendentes”. Tanto € assim que no inciso Il foi corretamente
empregada esta ultima palavra. Desse modo, mediante uma interpretagao extensiva
e sistematica, torna-se possivel compatibilizar a norma do inciso | do art. 1.790 com
o inciso Il do mesmo dispositivo, que se refere corretamente a “descendentes”.

Com esse escopo foi aprovado, durante a Ill Jornada de Direito Civil,
promovida pelo Conselho da Justica Federal, no periodo de 1° a 3 de dezembro de
2004, o enunciado de autoria de Francisco José Cahali: “aplica-se o inciso | do art.
1.790 também na hipdétese de concorréncia do companheiro sobrevivente com
outros descendentes comuns e ndao apenas na concorréncia com filhos comuns”.

O segundo problema que se observa no art. 1.790, quando trata da
concorréncia entre o companheiro e os descendentes, € o conteudo totalmente

dispare em relagdo a concorréncia entre cénjuges e descendentes. Aparentemente,
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o legislador que fez a redagao do art. 1.790 nao tinha conhecimento do teor do art.
1.829 e menos ainda do regime patrimonial aplicavel ao instituto da unido estavel.
Por forga do art. 1.725 do Cddigo Civil, na unido estavel, salvo contrato escrito entre
0s companheiros, aplica-se as relagbées patrimoniais, no que couber, o0 regime da
comunhao parcial de bens, o que quer dizer que o companheiro € meeiro de todos
os bens adquiridos onerosamente na constancia da unido. Por for¢ca do art. 1.790,
incisos | e Il, do Codigo Civil, o companheiro concorrera com os herdeiros na
transmissao dos bens adquiridos onerosamente na constancia da unido estavel.
Ora, é o oposto do contigo no art. 1.829, inciso |, com relagdo aos casados no
regime da comunhao parcial de bens, seguindo a doutrina majoritaria de que,
quando houver o direito de meacao, ndo havera a concorréncia na heranga.

Ou seja, enquanto na sucessado de companheiros, a concorréncia se
dara somente com relagdo aos bens comuns (adquiridos onerosamente na
constancia da unido estavel), sendo o companheiro sobrevivo ao mesmo tempo
meeiro e herdeiro, e nada tendo direito com relacdo aos bens particulares do
falecido, na sucessao de casados sob o regime da comunhao parcial de bens, o
cbnjuge so6 sera herdeiro dos bens particulares e com relagdo aos bens comuns, sé
sera meeiro. Se o espirito do legislador foi o de proteger o cbnjuge quando este nao
tinha direito a meacéo, criando a concorréncia com os descendentes nesses casos,
conforme ja dito diversas vezes anteriormente, esse espirito faltou totalmente, pois
da forma como ficou o art. 1.725 c/c 1.790 do Cdédigo Civil, o companheiro sera
herdeiro quando também €& meeiro, € quando ndo é meeiro, também nio sera
herdeiro.

Da mesma forma, bem adquirido onerosamente com recursos
provenientes da venda de um bem particular ndo podera integrar o acervo
hereditario do companheiro sobrevivente, aplicando-se a hipotese, por analogia, o
art. 1.659, inciso |, do Codigo Civil, que, ao tratar do regime da comunh&o parcial de
bens, aplicavel a unido estavel na auséncia de pacto, estabelece expressamente:
“‘excluem-se da comunhao de bens os que cada cénjuge possuir ao casar; e 0s que
Ihe sobrevierem, na constancia do casamento, por doagado ou sucessao, € 0s sub-
rogados em seu lugar”. Logo, um bem adquirido onerosamente com o produto da

venda de outro bem recebido, por exemplo, fruto de uma heranca, devido a
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incomunicabilidade legal, ndo podera integrar a herancga destinada ao companheiro
sobrevivente, pois essa esta limitada aos bens comuns.

A impressdo que se tem é que quem redigiu o art. 1.790 do Cddigo
Civil ignorava o conteudo do art. 1.725, que estabelece o direito de meagéo, como
se quisesse beneficiar o companheiro com o instituto da heranga sem saber que o
companheiro ja era beneficiado pelo instituto da meacao.

Essas incoeréncias enfatizam o papel do jurista como construtor de um
sistema normativo harménico e hierarquizado, em oposi¢cdo ao descompromisso do
legislador com a coeréncia légica desse mesmo sistema. Assim, compete ao jurista,
ou seja, aquele que vai elaborar os enunciados e as proposi¢gdes juridicas que
norteardo o aplicador da norma, por meio de um processo de criagao
epistemoldgico, desemaranhar o cipoal legislativo, solucionando as eventuais
antinomias, reais ou aparentes, suprindo lacunas e harmonizando o sistema, tendo
por parametros, além da Constituicdo Federal e da Lei de Introdugdo ao Caddigo
Civil, os diversos processos interpretativos (gramatical, logico, sistematico, historico
e teleoldgico), que néo se excluem, mas se complementam na busca do sentido e do
alcance da norma, e os principios estruturantes ou diretrizes fundamentais do
Cadigo Civil, consubstanciados nos pilares da socialidade, eticidade e operabilidade.
(DELGADO, 2005, p. 419)

S&o apresentados paralelamente a seguir, dois exemplos que
demonstram claramente as incoerentes diferencas apontadas na sucessao
concorrente entre o companheiro sobrevivo e descendentes e cdnjuge casado sob o
regime da comunhdo parcial de bens com descendentes. Supde-se que o falecido
deixou companheiro (conjuge), cinco filhos comuns, um imével A, comum, e um

imovel B, particular.
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Esquema llustrativo n° 5 — Comparacgao da concorréncia entre companheiros e

descendentes e conjuge (comunhao parcial) e descendentes

Companheiro concorrendo com Cdnjuge concorrendo com

descendentes comuns

descendentes comuns

Monte i Monte
200 ! 200
Imovel A : Imével A
(comum) E (comum)
100 ! 100
Heranga Meacéao Heranga | Heranca Meacgéao Heranga
total dos 5 do do i total dos 5 do do
filhos compa- compa- ! filhos cbnjuge cbnjuge
5/6 de 50 = nheiro nheiro ! 50 50 ZERO
41,66 50 8,33 i
Imével B , Imével B
(particular) | (particular)
100 i 100
Meacéao Heranga i Meacgéao Heranga
Heranga do do : Heranga do do
dos 5 filhos compa- compa- | dos 5 filhos cbnjuge cbnjuge
100 nheiro nheiro i 75 ZERO 25
ZERO ZERO !

A divisdo dos direitos acima foi realizada conforme os artigos 1.725,
1.790 e 1.829 do Cddigo Civil, interpretando-se literalmente tais artigos. Todavia, o
autor da presente monografia entende que a divisdo apresentada ndo esta de
acordo com a finalidade da lei, a qual seria obtida pela interpretacdo sistematica dos
artigos enumerados. Nao ha porque haver algumas das diferengas apresentadas,

pois sao totalmente incoerentes, como por exemplo, instituir a concorréncia de
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descendentes e companheiro supérstite quanto aos bens comuns, e entre cénjuge e
descendentes quanto aos bens particulares. Nao faz o menor sentido.

Lembrando que os valores apresentados sao utilizados para o calculo
dos direitos de cada um dos envolvidos, mas a partilha pode ser realizada e “paga”
de forma diferente, contanto que se respeite o direito de cada um, ou caso alguém
receba mais do que tem direito, que pague a reposi¢ao a quem recebe de menos.

Outra diferengca que se observa é a reserva da quarta parte em favor
do cbnjuge quando concorre somente com descendentes comuns, 0 que nao ocorre
na concorréncia entre companheiro e descendentes comuns. Comparando a regra
do art. 1.790 do Cddigo Civil com a norma concernente a concorréncia do cénjuge
com os descendentes comuns, verifica-se que ndo houve reserva de parte minima
para o companheiro, fazendo com que herde cada vez menos quanto maior for a
prole do falecido, o que ndo é tanto um problema, pois pode-se afirmar que a
meacao |he garante pelo menos 50% do valor do bem pertencente aos
companheiros e adquirido onerosamente na constancia da uniao estavel.

Mais um ponto a ser destacado € uma possibilidade de se burlar o
Cddigo Civil permitida pelos artigos 1.725 e 1.790. Essa questdo nao foi levantada
por nenhuma das referéncias bibliograficas listadas. De acordo com o art. 1.641 do
Cadigo Civil, é obrigatorio o regime da separagédo de bens no casamento da pessoa
maior de sessenta anos, sendo esse um dos casos em que se estabelece tal regime.
Se for casada nesse regime, por forga do art. 1.829, inciso |, o cdnjuge néao
concorrera na heranga com os descendentes, pois € uma das exce¢des a regra da
concorréncia. Ja se essa mesma pessoa com mais de sessenta anos, em vez de
casada, vivesse em unido estavel, estaria sujeita, numa interpretagao literal do
Cddigo Civil, ao regime da comunh&o parcial, por for¢ga do art. 1.725, sendo meeiro
dos bens adquiridos na constancia da unido estavel. E de acordo com o art. 1.790, o
companheiro dessa pessoa maior de sessenta anos, concorreria com 0S
descendentes na heranga, ou seja, seria meeiro e herdeiro ao mesmo tempo,
enquanto que, se fosse casado, ndo teria direito nem a meagao, nem a concorrer na
heranga. Assim, pergunta-se: nesse caso € melhor viver em unido estavel ou ser
casado? Obviamente, é uma situagdo que privilegia a unido estavel em detrimento
da instituicdo casamento, caso n&o se fagca uma interpretagcéo sistematica do Codigo

Civil. Nao restam duvidas ao autor da presente monografia de que tais diferengas se
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devem mais a uma falha do legislador do que a sua intengao e serao corrigidas pela
jurisprudéncia até que se faca a alteracdo no Caodigo Civil.

Diante de tais ponderagdes, cabe a doutrina e a jurisprudéncia corrigir
os vicios detectados no curso do processo legislativo, procedendo a combinagéo
das disposi¢des contidas no art. 2° da Lei n® 8.971/94, com as relativas aos conjuges
no art. 1.829, incisos I, Il e Il do Cddigo Civil. Para Guilherme Calmon Nogueira da
Gama foram cometidas flagrantes inconstitucionalidades contra as pessoas dos
companheiros. (2007, p. 27)

Ja existe um projeto de Lei, o de n° 6.960/2002, de autoria do
Deputado Ricardo Fiuza, em que é apresentada proposta de nova redagao do art.
1.790 do Cddigo Civil, buscando corrigir os equivocos apontados acima. Assim, caso
o texto venha a ser aprovado, varias das criticas apresentadas serao solucionadas.
Apresenta-se a seguir o texto proposto:

Art. 1.790 (proposta de alteragdo). A companheira ou o companheiro
participara da sucesséo do outro na forma seguinte:

| — em concorréncia com descendentes, tera direito a uma quota
equivalente a metade do que couber a cada um destes, salvo se tiver
havido comunhdo de bens durante a unido estavel e o autor ndo
houver deixado bens particulares, ou se o casamento dos
companheiros se tivesse ocorrido, observada a situagdo existente no
comecgo da convivéncia, fosse pelo regime da separagdo obrigatoéria
(art. 1.641);

Il — em concorréncia com ascendentes, tera direito a uma quota
equivalente a metade do que couber a cada um deles;

Il — em falta de descendentes e ascendentes, tera direito a totalidade
da herancga.

Paragrafo unico. Ao companheiro sobrevivente, enquanto né&o
constituir nova unido ou casamento, sera assegurado, sem prejuizo
da participacédo que lhe caiba na heranca, o direito real de habitagéao
relativamente ao imdvel destinado a residéncia da familia, desde que
seja o unico daquela natureza a inventariar.

Caso fosse aplicado ao ultimo exemplo esquematizado, o texto
proposto acima, assim ficaria o esquema de definicdo dos direitos de meacéao e

heranga:
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Esquema llustrativo n° 6 — Comparacao da concorréncia entre companheiros e
descendentes e conjuge (comunhao parcial) e descendentes, contemplando a

proposta de alteragao do art. 1.790 do CC

Companheiro concorrendo com

descendentes comuns

Cdénjuge concorrendo com
descendentes comuns

Monte i Monte
200 ! 200
Imével A | Imovel A
(comum) E (comum)
100 ! 100
Heranga Meacéao Heranga | Heranca Meacéao Heranga
total dos 5 do do i total dos 5 do do
filhos compa- compa- : filhos cbnjuge cbnjuge
50 nheiro nheiro ! 50 50 ZERO
50 ZERO |
Imével B ' Imével B
(particular) | (particular)
100 i 100
Meacéao Heranga i Meacéao Heranga
Heranga do do ' Heranga do do
dos 5 filhos compa- compa- | dos 5 filhos cbnjuge cbnjuge
90,91 nheiro nheiro i 75 ZERO 25
ZERO 9,09 :

Constata-se que com a alteragdo proposta no projeto Lei n°
6.960/2002, o conteudo do art. 1.790 se aproximaria do art. 1.829, inciso |, tornando
igual a sucessao quanto aos bens comuns. Manteria, porém, quanto aos bens
particulares, um estimulo a condi¢cdao de casado em detrimento a de companheiro,

estimulando a transformacao da unido estavel em casamento, eis que a herancga do
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cbnjuge na concorréncia com filhos comuns tem reservada a quarta parte do valor

total dos bens particulares, o que n&o ocorre para o cénjuge.



51

8 DEFINIGAO DO VALOR DA QUOTA DO(A) COMPANHEIRO(A) QUANDO EM
CONCORRENCIA COM OS DESCENDENTES NA SUCESSAO CAUSA
MORTIS

Determina o inciso | do art. 1.790 que, se o convivente concorrer com
filhos comuns, devera receber a mesma porcao hereditaria que caberia a cada um
de seus filhos. Divide-se a heranga em partes iguais, incluindo o convivente
sobrevivente. Conforme ja afirmado anteriormente neste trabalho de monografia,
apesar de ser referir literalmente apenas a filhos comuns, o inciso deve se aplicar
igualmente as hipoteses de concorréncia do companheiro sobrevivente com
descendentes comuns, convocados por direito proprio.

O inciso Il do art. 1.790 determina que, se 0 companheiro concorrer
com descendentes sO do autor da heranca, tocar-lhe-a a metade do que couber a
cada um daqueles, ou seja, metade do que couber ao descendente nos bens
adquiridos onerosamente durante a unido estavel, pois o caput que define a
condigdo de que os bens tenham sido adquiridos onerosamente na constancia da
unido estavel, aplica-se a todos os incisos. O inciso em apreco repete a inoportuna
distingdo entre descendentes exclusivos, s6 do autor da heranga, e descendentes
comuns, havidos da unido entre o autor(a) da heranga e o(a) companheiro(a), tal
qual previsto para o cénjuge no art. 1.832 do Cddigo Civil. A diferenga é que la no
art. 1.832, havendo descendentes exclusivos, deixa de existir a reserva da quarta
parte em favor do cbnjuge, mantendo-se a quota igual a dos descendentes,
enquanto no art. 1.790 ha uma diminuicdo da quota do companheiro, passando a ser
igual @ metade da do descendente.

Desse modo, a partilha da heranga se faz na propor¢ao de dois para
um, entregando-se ao companheiro sobrevivo uma parte da heranca e, a cada um
dos descendentes, o dobro do que a ele couber, conforme se demonstra na

ilustracédo a seguir:
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Esquema llustrativo n° 7 — Companheiro concorrendo com um filho exclusivo

do falecido, havendo um imoével particular e outro comum aos companheiros

Monte
200
Imoével A (comum) Imovel B (particular)
100 100
Heranga Heranca Meacéo do Heranga do Herancga do
do filho companheiro companheiro filho companheiro
33,33 16,67 50 100 ZERO

Nesse ponto reside uma outra vantagem na condigdo se ser casado
em detrimento a condigdo de viver em unido estavel: na concorréncia com filhos
exclusivos do falecido, em conformidade com o art. 1.832 do Cddigo Civil, o cdnjuge
recebera quota igual a dos descendentes exclusivos, enquanto que o companheiro,
por forgca do inciso Il do art. 1.790 do mesmo diploma, tera direito somente a metade
da quota que couber a cada um dos herdeiros descendentes.

Da mesma forma que ocorreu para a concorréncia entre o conjuge e 0os
descendentes, o art. 1.790 ndo contempla expressamente a hipdétese em que o
companheiro concorre com filhos comuns e préprios do falecido, s6 que nesse caso,
relativamente aos bens adquiridos durante a unido fundada no companheirismo. Tal
critério acarreta dificuldades para o calculo das quotas hereditarias quando houver
filhos de origem hibrida, quando alguns herdeiros forem descendentes s6 do autor
da herancga com terceira pessoa, e outros forem descendentes comuns, havidos com
o0 companheiro.

S6 nao havera esse problema quando houver filhos apenas de uma ou
de outra dessas origens, pois bastara, nesses casos, dar ao companheiro quinhao
igual ao do descendente comum, se concorrer apenas com filhos comuns, e apenas
a metade do quinhdo devido ao filho exclusivo, se concorrer apenas com filhos
exclusivos do falecido companheiro.

Uma vez que nao ha solugao prevista pela lei para a hipétese em que
os filhos tém origem hibrida, a omissdo da ensejo a mesma discussao ja abordada

no capitulo 5 retro, no qual se entrechocam trés correntes antagdnicas. Uma delas
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vislumbra a possibilidade de partilhamento da heranca considerando todos os filhos
como se fossem comuns, para atribuir ao companheiro quota igual a que lhes for
destinada. Outra restringe a quota do companheiro a metade do que couber aos
descendentes de origem hibrida. A terceira e ultima propde a realizagdo de um
calculo proporcional do que caberia ao companheiro, considerando-se quota
igualitaria com relagdo aos filhos em comum, e s6 metade do que coubesse aos
demais.

Apesar da questdo ser polémica, a melhor solucdo, se houver
descendentes comuns e descendentes unilaterais do de cujus, é efetuar a diviséo
igualitaria dos quinhdes hereditarios, incluindo o companheiro ou a companheira,
afastando o direito dos descendentes unilaterais de receberem o dobro do que
couber ao companheiro sobrevivo.

Contudo, é perfeitamente possivel interpretar o dispositivo e solucionar
a questao, diante da inser¢cao do advérbio s6 no inciso Il do art. 1.790. Ou seja, o
companheiro tem direito a quota equivalente a que por lei for atribuida a cada filho
do falecido, ainda que alguns deles fossem apenas do ex-companheiro. A Unica
hipétese de diminuicdo a metade da quota de filho do falecido seria no caso de o
falecido somente ter deixado filhos proprios dele, e nao ter gerado prole comum com
o0 companheiro sobrevivente.

Essa é a posicdo adotada pelas mesmas razdes que se sustenta o
tratamento igualitario entre filhos e cdnjuge, na hipétese de filiagdo hibrida. Da
mesma forma que so6 foi assegurado ao cdnjuge sobrevivente a reserva da quarta
parte da heranga quando todos os descendentes com os quais concorresse fossem
comuns, o privilégio assegurado aos descendentes sé do companheiro falecido, de
receberem o dobro do quinhdo que couber ao companheiro sobrevivente, s6 é
assegurado, quando inexistirem descendentes comuns, sob pena de se infringir o
principio constitucional da igualdade. (DELGADO, 2005, p. 441)

Consequentemente, o inciso Il do art. 1.790 do Cdédigo Civil s6 garante
aos descendentes um quinhd&o correspondente ao dobro do que for atribuido a
companheira quando forem todos descendentes exclusivos do de cujus, pois
havendo descendentes comuns e unilaterais, aplica-se a regra do inciso |,

assegurando a companheira, quinhao igual ao daqueles.
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9 A CONCORRENCIA DO(A) COMPANHEIRO(A) SOBREVIVENTE COM O
CONJUGE TAMBEM SOBREVIVENTE

O tema desse item foge um pouco do tema escolhido para o trabalho,
porém, como trata de concorréncia na heranca, como nao foi devidamente tratado
no Caodigo Civil, como sera relativamente comum de aparecer no caso concreto,
resolveu-se trazer também essa discussao para o presente trabalho de monografia.

O legislador procurou afastar a possibilidade de haver a concorréncia
entre conjuge sobrevivo e companheiro sobrevivo. A caracterizagdo da unido estavel
pressupde que o0s conviventes sejam solteiros ou viuvos, ou, quando casados, ja
estejam separados judicialmente ou de fato, conforme o art. 1.723 do Cdédigo Civil. O
art. 1.830 do mesmo diploma é claro em excluir o direito sucessério do cdnjuge
sobrevivente se, quando da morte do outro, estava separado judicialmente ou
separado de fato ha mais de dois anos. Mas ai surge a relevante indagacao, e se
algo ocorrer enquanto ndo decorrido ainda o prazo de dois anos da separagao de
fato?

Pode acontecer que alguém, separado de fato ha menos de dois anos,
ja estivesse vivendo em unido estavel quando de sua morte, inclusive com prole
fruto dessa unido estavel. O Cddigo nao fixou prazo para a configuragdo da unido
estavel e é inegavel que ela existe no caso narrado. Nesse caso, haveria direito
sucessorio tanto para o cdnjuge como para a companheira.

E possivel até que a separacdo de fato tivesse mais de dois anos,
supondo-se, por exemplo, que o marido abandonou a esposa para viver com outra
mulher a qual engravidou, com o fim de viver em unido estavel. Nesse caso, mesmo
passados mais de dois anos da separacao de fato, é defensavel que a convivéncia
dos cOnjuges se tornara impossivel devido a culpa exclusiva do marido agora
falecido.

Tendo se iniciado uma unido estavel durante o periodo de separacao
de fato inferior a dois anos, ou na forma como suposto no paragrafo anterior, mesmo
que superior a dois anos a separacgao de fato, existiria uma aparente antinomia entre
o art. 1.830 e o art. 1.790, inciso IV, que, na auséncia de descendentes,
ascendentes ou outros parentes sucessiveis, lembrando que conjuge néo é parente,

destina ao companheiro sobrevivente a totalidade da heranca, no que se refere aos
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bens adquiridos onerosamente na vigéncia da unido estavel. (DELGADO, 2005, p.
442)

O caso é mais complicado do que aparenta, pois havendo
descendentes, por exemplo, haveria concorréncia entre cénjuge, companheira e
descendentes, conforme se demonstrara no exemplo adiante.

A situacao é muito bem resumida por Mario Luiz Delgado:

Na solucéo de referida antinomia, deve-se concluir pela prevaléncia,
no caso, do disposto no inciso IV do art. 1.790, tido como norma
especial em relacdo ao art. 1.830, assegurando-se, assim, ao
companheiro, a totalidade da heranga no tocante a esses bens, e
excluindo, em consequéncia, quanto aos mesmos, qualquer direito
sucessoério do cobnjuge. Em suma, deve a participacdo do
companheiro ficar restrita aos bens adquiridos durante a unido
estavel (patrimbnio comum), enquanto o direito sucessoério do
cbnjuge soO alcangara os bens anteriores, adquiridos antes da data
reconhecida judicialmente como de inicio da unido estavel. Essa nos
parece ser a Unica forma de compatibilizar as disposicdes dos arts.
1.790, 1.829 e 1.830 do novo Cédigo. (2005, p. 442)

A questdo devera ser necessariamente solucionada pela
jurisprudéncia. Lembrando que a situagdo muda radicalmente, caso venham a ser
aceitas as propostas de alteracdo do art. 1.790. Entretanto, repugnaria a moral,
assegurar ao cobnjuge direito sucessorio sobre um bem adquirido pelo esforgo
comum da companheira. Da mesma forma que, caso seja alterado o art. 1.790 para
que abarque os bens particulares e ndo somente os adquiridos onerosamente na
constancia da unido estavel, repugnaria a moral que uma companheira tivesse
direito sucessorio com relagcdo a um bem adquirido pelo esforco comum da esposa
abandonada, com na hipétese aventada.

A complexidade da situacdo fica muito bem demonstrada pelo
esquema a seguir, o qual foi idealizado com base na experiéncia do autor da
monografia na 6rgéo de atuacdo da Defensoria Publica junto a 22 Vara de Orfios e
Sucessbes da Capital. Suponha-se que o falecido possuia um bem imédvel A,
particular, adquirido antes de casar-se em 1994, sob o regime da comunhao parcial.
Possuia um outro imovel B, adquirido em 1998 na constancia do casamento, do qual
surgiu uma prole de quatro filhos. Em 2000, houve a separacao de fato do casal,
tendo o falecido iniciado unido estavel com outra pessoa, da qual surgiu o quinto

filho do falecido e durante a qual foi adquirido o imdével C pelo esforco de ambos
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conviventes. O falecido morreu em 2001. Como ficaria a sucessao? Inteligéncia dos

art. 1.790, 1.829, 1.830 do Cdédigo Civil.

Esquema llustrativo n° 8 — Concorréncia entre conjuge (comunhao parcial) em

concomitancia com companheiro e descendentes

Monte
300
| |
Imoével C
Imovel A Imével B (ccr)nnz\{gncia
(particular) (constanctna unido estavel)
100 casa}lrggn o) 100
[ | |
| Meagéao (1/2)
Meacdo H g e heranca Heranga dos
Heranga da Heranga dos (1/2) da ega;ims > (1/6) da o fihas (5/0)
esposa (1/6) 5 filhos (5/6) esposa 50 companheira 41,67

Observe-se que no exemplo, o conjuge mulher ndo faz jus a reserva da

quarta parte uma vez que a prole é hibrida. Mas ai surge a duvida: ndo seria justo

que a companheira, a semelhanca do cOnjuge, tive direito a parte da herancga

representada pelo bem particular?
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10 ANALISE DA JURISPRUDENCIA

Para a analise da jurisprudéncia, primeiramente foram pesquisadas
decisbes do Supremo Tribunal Federal e do Superior Tribunal de Justica que
tratassem do assunto concorréncia hereditaria entre cbnjuge, companheiro e
descendentes. No STF néo foi localizada nenhuma decisao sobre o tema e no STJ
foi localizada somente uma, mas que posteriormente verificou-se que ndo respondia
a nenhum dos pontos controversos levantados.

Depois, partiu-se para a pesquisa da Jurisprudéncia do Tribunal de
Justica do Rio de Janeiro, tendo-se encontrado trés decisbes a respeito do tema
concorréncia, sendo que somente uma tratava de um dos pontos levantados no
trabalho. Dada a aparente escassez de jurisprudéncia sobre o tema, pensou-se em
pesquisar decisdes de 12 instancia no TJRJ. Todavia, seria impossivel percorrer as
Varas de Orfaos e Sucessdes do forum central, sem saber que processos tratavam
do tema da presente monografia.

Teve-se a idéia, entdo, de pesquisar junto aos 1° e 2° Partidores da
Comarca da Capital, em quais processos eles teriam elaborado esboco de partilha
que envolvesse o tema da concorréncia hereditaria. Porém, os senhores partidores
nao conseguiram localizar partilhas que se encaixassem nessas caracteristicas.

Pesquisando-se em outros tribunais, foram localizadas 21 decisdes no
estado de Sao Paulo, quatro decisbes no Rio Grande do Sul, quatro decisbes em
Minas Gerais, duas decisbes no Parana e nenhuma outra nos demais estados e
Distrito Federal. Assim, foi encontrado um total de 34 decisdes que tratam dos temas
polémicos apresentados na monografia, ressaltando-se a maior frequéncia no
Estado de Sao Paulo.

Dessa forma, para a apresentacao da jurisprudéncia, procurar-se-a
apresentar as questdes levantadas no trabalho seguidas de decisdes judiciais que
mostram como esta sendo decidido no exame do caso concreto, sendo relacionadas

somente aquelas que realmente respondiam as questdes apresentadas.
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10.1 Jurisprudéncia referente a concorréncia do cénjuge com os descendentes

na sucessao causa mortis

A primeira questao levantada na presente monografia foi: quando ha a
concorréncia entre o conjuge e os herdeiros, ela se da somente com relagdo aos
bens particulares ou sera com relagcao a todo o acervo?

Conforme apresentado, a doutrina predominante entende, e essa € a
opinido do autor, que a concorréncia s6 se da com relacdo aos bens particulares,
entendendo que quando ha o direito de meacgao, ndo ha que se falar em cénjuge
herdeiro, havendo, porém, posi¢cao divergente.

Decisbes que determinam que a concorréncia do cbnjuge com o0s
descendentes se dara somente com relacdo aos bens particulares:

e Acordao do Agravo de Instrumento SP 537 251 4/0-00
e Acordao do Agravo de Instrumento SP 479.172-4/8-00
e Acordao do Agravo de Instrumento SP 419.794-4/7-00
e Acordao do Agravo de Instrumento RS 70013227533

e Acodrdao da Apelagdo MG 1.0024.04.463851-8/001(1)

Decisbes que determinam que a concorréncia do cdnjuge com 0s
descendentes se dara com relagdo a todo acervo, composto de bens particulares e
bens comuns:

e Acoérdao do Agravo de Instrumento SP 516.781-4/5-00
e Acordao do Agravo de Instrumento RS 70010889962

No capitulo 5 foi discutido o art. 1.832 do CC, que estabelece a quota
minima de 25% sobre a heranga para o cbnjuge, quando em concorréncia com
descendentes comuns. Nao se prevé no Cédigo Civil a hipétese de haver filhos do
de cujus com o cbnjuge sobrevivente e também filhos tidos por ele com outra
pessoa, filhos de origem hibrida. Foram apresentadas trés correntes doutrinarias
antagénicas, sendo a predominante aquela que defende uma divisao igualitaria da
heranga entre o cénjuge e todos os outros descendentes, uma divisdo por cabeca,
sendo que o presente autor concorda com esta corrente doutrinaria. Eis a seguir, a

unica decisado que trata do tema:
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Decisdo que considerou que a divisdo entre o conjuge e descendentes
de origem hibrida deve ser igualitaria, por cabeca:
e Acordao do Agravo de Instrumento SP 479.172-4/8-00

Conforme explicado no item 3 do capitulo 4, o regime da separagéo
convencional de bens ndo foi excepcionado ou ressalvado pelo art. 1.829, inciso |,
do Cadigo Civil, sendo licito ao intérprete concluir que, nessa hipétese, havera a
aludida concorréncia. Essa inovagao provoca a critica daqueles que se casaram no
aludido regime e foram surpreendidos com a possibilidade, agora existente, de o
cbnjuge, que se imaginava afastado da sucessdo, concorrer com os filhos do
falecido. Como foi observada essa critica no julgamento do caso concreto:

Decisbes que consideraram que havia concorréncia entre o cénjuge e
os herdeiros quando o casamento fora realizado no regime da separagéo
convencional de bens:

e Acordao do Agravo de Instrumento SP 437.322.4/6-00

e Acordao do Agravo de Instrumento SP 465.233-4/0-00

e Acordao do Agravo de Instrumento SP 313.414-4/1-00

e Acordao do Agravo de Instrumento SP 364.580-4/6

e Acordao do Agravo de Instrumento RS 364.580-4/6

e Acorddo do Agravo de Instrumento MG 1.0024.06.996215-
7/001(1)

Assim, todas as decisbes encontradas consideraram que havera a
concorréncia entre o cdnjuge e os herdeiros quando o casamento era regido pela

separacgao convencional de bens.

10.2 Jurisprudéncia referente a concorréncia do(a) companheiro(a) com os

descendentes na sucessao causa mortis

Uma dura critica da doutrina ao art. 1.790, conforme apresentado no
capitulo 7, foi ter estabelecido que somente os bens adquiridos onerosamente na
vigéncia da unido estavel é que seriam objeto de heranga em favor da

companheira(o), enquanto que as leis 8.971/94 e 9.278/96, que regiam a matéria
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anteriormente, nao faziam tal restricdo. Outro ponto discutido no capitulo 7 de
autoria do autor da presente monografia, € a absurda disparidade que ha entre a
companheira e o cbnjuge no tocante aos bens sujeitos a concorréncia com o0s
descendentes. Enquanto o cdnjuge casado no regime da comunh&o parcial concorre
na heranca quanto aos bens particulares, a companheira concorre quanto aos bens
comuns, exatamente o oposto, contrariando a idéia de que o legislador quis proteger
0 sobrevivo quando desprovido de recursos, no caso de meacgao. Viu-se também
que ja ha proposta de se alterar a concorréncia da companheira para os bens
particulares também. Como tém sido os julgados com relagcédo a esse assunto?
Decisdes que adotaram literalmente o caput do art. 1.790 do CC,

determinando que a companheira tivesse direito de heranga somente quanto aos
bens comuns, além da meacéo:

e Acordao do Agravo de instrumento RJ 2007.002.04909

e Acordao do Agravo de instrumento SP 525.136-4/3-00

e Acordao do Agravo de instrumento SP 525.197-4/2-00

e Acordao do Agravo de instrumento SP 534.624-4/1-00

e Acodrdao do Agravo de instrumento SP 498.030-4/0-00

e Acordao do Agravo de instrumento SP 425.772-4/6-00

e Acordao do Agravo de instrumento SP 410.690-4/7-00

e Acordao do Agravo de instrumento SP 388.107-4/4-00

e Acordao do Agravo de instrumento RS 70011506151

Decisbes que ignoram o art. 1.790 do CC, determinando que a
companheira € s6 meeira, ndo sendo herdeira nem dos bens comuns, nem dos
particulares:

e Acordao do Agravo de instrumento SP 505.804-4/6-00
e Acordao do Agravo de instrumento SP 394.900-4/2-00

Decisdes que também ignoram o art. 1.790 do CC, determinando que
seja aplicado a companheira 0 mesmo regime aplicado a casada no regime da
comunhao parcial de bens, do art. 1.829, inciso |, sendo herdeira somente dos bens
particulares e meeira dos bens comuns:

e Acordao do Agravo de instrumento SP 467.591-4/7-00
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e Acordao do Agravo de instrumento SP 394.900-4/2-00

Também no capitulo 7 € apresentada a critica ao inciso Ill do art. 1.790
do CC que estabelece a concorréncia da companheira com outros parentes
sucessiveis, que nao os descendentes e ascendentes, enquanto que a Lei n°
9.278/96 concedia o direito de heranga exclusivamente a companheira, na falta de
descentes e ascendentes. Como tém sido as decisdes com relagao a esse assunto?

Decisdes que consideraram inconstitucional o art. 1.790 do CC e

aplicaram a Lei 9.278:

e Acordao do Agravo de Instrumento SP 540.323-4/7-00

Decisbes que consideraram e aplicaram o art. 1.790 do CC:
e Acordao do Agravo de Instrumento SP 525.136.-4/3-00

No capitulo 7 é apresentada uma forma de se burlar o Cdodigo Civil
utilizando-se dos artigos 1.725 e 1.790, a qual permitiria que uma companheira ou
companheiro assumissem a condi¢cao de meeiro e herdeiro, quando que, caso fosse
casado, estaria sujeito ao regime da separacgao obrigatoria de bens, situagcdo em que
nao é nem herdeiro, muito menos meeiro. Como foi observada tal questdo no
julgamento do caso concreto?

Decisdes que consideraram que o regime da separagao obrigatéria de
bens deveria ser aplicado também a unido estavel, nos casos das condigdes
suspensivas do art. 1.641 do CC, apesar do siléncio do referido diploma:

e Acordao no Agravo de Instrumento n°® 530.197-4/2-00
e Acodrdao no Agravo de Instrumento n°® 367.787-4/2-00
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11 CONCLUSAO

No capitulo 3 foi apresentada a questao de, em razdo da introdugao da
concorréncia do cénjuge com a primeira e segunda classe de herdeiro, se considerar
que houve mudanga na classe do cbnjuge, passando da terceira a primeira ou
permanecendo na terceira classe. Conclui-se que o cénjuge deve ser considerado
como sucessor da terceira classe, embora passe a concorrer em igualdade de
condi¢cdes com os descendentes do falecido, sob determinadas condi¢cdes de regime
de bens do casamento e, na falta de descendentes, concorre com os ascendentes.
Assim, com base no art. 1.810 do CC, concorrendo o cbnjuge e um filho, e havendo
este renunciado a heranga, a parte do filho sera devolvida aos ascendentes
(herdeiros da segunda classe), com 0s quais passara a concorrer o cOnjuge,
considerado herdeiro da terceira classe. Nao foi observada jurisprudéncia sobre o
tema.

No item 1 do capitulo 4 foi apresentada a idéia de que a finalidade do
legislador ao criar a concorréncia entre cénjuges e herdeiros, foi garantir ao conjuge
uma parte da heranga caso este ndo fosse beneficiado pela meacdo e seria
justamente por esse motivo, que o casado sob o regime da comunh&o total de bens
nao seria herdeiro. Entretanto, foi muito bem observado por uma unica autora,
Claudia Nogueira, defensora publica no Rio de Janeiro, que pode haver rarissimas
situagcdes em que, mesmo sendo casado no regime da comunh&o total de bens, um
cbnjuge ficaria desprovido de meagao. Nesses casos, defende Claudia Nogueira, no
que concorda o autor, que o cOnjuge deveria também concorrer na heranga, ainda
que casado no citado regime. Todavia, ndo foi observada nenhuma decisao sobre o
tema.

No item 3 do capitulo 4, diz-se que o art. 1.829, inciso |, do Cdédigo Civil
estabelece a regra da concorréncia, enumerando as excegdes, citando-se como
excegao se casado no regime da separagao obrigatoria de bens, mas nada falando
sobre a separagao convencional de bens. Alguns operadores do direito poderiam
defender que a concorréncia também nao se aplicaria ao casado no regime da
separacao convencional. Conclui-se que o intérprete deve entender que havera sim

a concorréncia quando for caso de cbnjuge casado sob o regime da separagéo
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convencional. Toda a doutrina estudada e toda jurisprudéncia encontrada conforme
capitulo 10.1 entendem dessa forma.

A questdo maior na concorréncia do cdnjuge quando casado no regime
da comunhao parcial, havendo bens particulares do de cujus, era se a concorréncia
se daria somente quanto aos bens particulares ou sobre todo o acervo, conforme
amplamente discutido no item 4 do capitulo 4. Conclui-se que a concorréncia deve
existir somente quanto aos bens particulares, eis que totalmente de acordo com a
mens legis de que haveria concorréncia na heranga somente quando o cénjuge
estivesse desprovido de meagao. Essa conclusdao € amparada por ampla maioria da
doutrina e também pela maioria das decisdes estudadas que abordavam o tema.

O art. 1.832 do CC reserva a quarta parte da herangca em favor do
cbnjuge quando em concorréncia somente com descendentes comuns com o autor
da heranca. Oportunamente, o autor da monografia traz a sua contribui¢ao, fruto da
experiéncia acumulada na atuagdo como estagiario na defensoria publica junto a 22
VOS, apresentando a idéia de que os 25% do art. 1.832 devem ser utilizados para
definir os direitos do cénjuge, mas ndo necessariamente a partilha resultara que o
cbnjuge ficara com 25% do bem particular. Como no exemplo apresentado no
capitulo 5, o conjuge ficou com 100% do bem particular, ndo contrariando em nada o
referido dispositivo. Uma coisa é definir os direitos, a outra é fazer os pagamentos na
partilha. O art. 1.832 deve ser utilizado na definigdo dos direitos.

Também com relacdo ao conteudo do art. 1.832 do CC, foi discutido no
capitulo 5 que o Cddigo Civil foi omisso quando se tratava da concorréncia do
cbnjuge com descendentes de origem hibrida, havendo trés correntes doutrinarias.
Conclui-se que, nas hipoteses de filiagdo hibrida, o quinhdo do cénjuge e dos filhos,
quanto aos bens particulares do de cujus, deve ser rigorosamente igual, seguindo-se
a doutrina predominante e tendo sido encontrada uma decisao de tribunal apoiando
essa corrente.

O art. 1.790 ao definir a forma como se dara a concorréncia entre
companheiros e descendentes cria um regime totalmente dispare em relagédo a
concorréncia entre conjuges e descendentes, conforme explanado no capitulo 7. A
idéia de que havera concorréncia na heranga somente quando n&o houver direito de
meacéo, vai totalmente por agua abaixo no tratamento dos companheiros, que sao

herdeiros justamente quando também sao meeiros. Conclui-se que o art. 1.790 do
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CC deve ser literalmente aplicado, apesar de muitos defenderem sua
inconstitucionalidade e apesar de ja existir projeto de alteragdo que o assemelha ao
art. 1.829, inciso |. A maioria jurisprudéncia encontrada e discriminada no capitulo
10.2 julgou dessa forma, aplicando literalmente o referido artigo.

No caso de concorréncia entre companheiro, cbnjuge e descendentes,
um caso raro de ocorrer ndo previsto pela lei, mas possivel, conclui-se pela analise
da doutrina que a participagdo do companheiro deve ficar restrita aos bens
adquiridos durante a unido estavel, enquanto o direito sucessorio do cénjuge soé
alcancara os bens anteriores ao inicio da unido estavel. Duvida permanece sobre
como partilhar o bem particular do de cujus. Nao foi encontrada jurisprudéncia a

respeito do tema.
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