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Contrariamente ao que se veiculou, superficial e aleatoriamente, na midia
nacional, o Direito das Sucessdes sofreu diversas e substanciais modificagdes, supressoes e
novas inserc¢oes, que resgataram seu papel no ambiente geral do Direito Civil, mantendo seu
escopo fundamental de "direito da mortalidade"".

Assim, para confirmar o que se estd afirmando, basta ressaltar que as alteragdes
pontuaram todos os titulos e capitulos do Direito das Sucessoes. Aos anteriores 233 artigos (do
Cdodigo Civil de 1916) introduziram-se 30 (trinta) novos artigos (sdo eles, os artigos, 1.790,
1.793, 1.794, 1.795, 1.797, 1.798, 1.800. 1.803, 1.804, 1.824, 1.825, 1.826, 1.827, 1.828, 1.832,
1.833, 1.834, 1.837, 1.845, 1.859, 1.879, 1.889, 1.890, 1.909, 1.910, 1.945, 1.952, 1.954, 1.991
e 2.014).

Destes, muitos implicaram na criagcdo de novas secdes dentro do Direito das
Sucessdes, como é o caso da "Cessdo de Direitos" (artigos 1.793 a 1.795), de parte da
"Vocagao Hereditaria" (artigos 1.789 a 1.803), da "Peticao de heranca" (artigos 1.824 a 1.828),
para citar os exemplos mais expressivos.

Mas nao € s6, como poder-se-ia raciocinar em atitude reducionista.

Dos 243 novos artigos, 170 (cento e setenta) sofreram alteracdo, quer no seu
conteudo, quer na forma; ou seja, praticamente dois ter¢os dos antigos dispositivos constantes
no Codigo Civil de 1916 passaram a ter nova redacao.

Das modificacdes ocorridas, a que, talvez, gera maior perplexidade € a decorrente
do disposto no artigo 1.829, que alterou profundamente nossa tradicional ordem de vocagdo
hereditaria.

O novo sistema codificado traz mudangas nas regras sobre a partilha de bens que
tendem a garantir mais seguranca aos cOnjuges sobreviventes. A nova lei, valorizando as
situacdes juridicas existenciais, beneficia aqueles que ajudaram a construir um patrimonio (o
marido, ou a mulher) e que, pela sistemdtica do antigo Cddigo, acabavam sendo prejudicados
na divisdo dos bens.

Guindado, agora, a categoria de herdeiro necessario, o conjuge sobrevivente
concorre a divisao da legitima, em igualdade com os filhos ou ascendentes do falecido. O novo
Cdédigo, sem sombra de divida, passa a privilegiar o circulo familiar mais restrito, em
detrimento dos colaterais. Ganha realce a familia nuclear, minora-se a consideracao da familia
patriarcal.

Agora, em mudanga radical e ascens@o inimagindvel, o conjuge sobrevivente
passa a concorrer com os ascendentes (em primeiro lugar) e com os ascendentes (em segundo
lugar): deixa de ser herdeiro legitimo facultativo e ganha novo status de herdeiro legitimo
necessario. De terceiro lugar - posicao ocupada no inicio do século, na ordem de vocagdo
hereditaria - passa para o primeiro lugar na ordem de preferéncia.

A mudanca € significativa e causa espécie; quer porque rompe com uma tradicao
secular do direito sucessério nacional, quer porque nos obriga a raciocinar a partir de outra
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dinamica a qual ndo estamos habituados. Mas € justa e vem imantada de significacido social
como se passard a examinar.

Talvez, como ja dissera Miguel Reale, a razao primeira de tal mudanga remonte a
alteracdo radical no tocante ao regime de bens, antes prevalecendo o da comunhdo universal
(até 1977), de tal maneira que cada conjuge era meeiro, ndo havendo razdo alguma para ser
herdeiro. "Tendo j4 a metade do patrimoénio”, diz Miguel Reale, "ficava excluida a idéia de
heranca. Mas, desde o0 momento em que passamos do regime de comunhdo universal para o
regime parcial de bens ... a situacio mudou completamente. Seria injusto que o cOnjuge
somente participasse daquilo que é produto comum do trabalho, quando outros bens podem vir
a integrar o patrimonio a ser objeto da sucessdo. Nesse caso, o conjuge, quando casado no
regime da separagdo parcial de bens (note-se), concorre com os descendentes € com 0s
ascendentes até a quarta parte da heranca. De maneira que sdo duas as razdes que justificam
esse entendimento: de um lado, uma razdo de ordem juridica, que ¢ a mudanca do regime de
bens do casamento; e a outra, a absoluta equiparacdo do homem e da mulher, pois a grande
beneficiada com tal dispositivo é, no fundo, mais a mulher do que o homem"?.

Com efeito, Miguel Reale resgatou duas noc¢des fundamentais que passam a
dominar a exegese do novo sistema de partilhamento dos bens: a valorizacdo dos cOnjuges e a
premissa geral de que "quem € meeiro, ndo deve ser herdeiro". Em outras palavras, quem ja
ganhou a meacdo, ndo deve pretender vantagens de ordem sucessoria.

A nova proposta guarda grande sintonia com a proposta do legislador portugués
que, no artigo 2.133.1; letras "a" e "b", colocou o cOnjuge sobrevivente ao lado dos
descendentes e dos ascendentes, na primeira e segunda classes dos sucessiveis chamados por
lei. A inovacdo - como ressaltara a doutrina portuguesa abalisada - sé se justifica pela
irresistivel intencdo de favorecer o cOnjuge sobrevivente, participe inconteste da comunhao de
vida e de interesses que caracterizam a sociedade conjugal e que, certamente, ndo desaparece
com a dissolu¢do do casamento.

Conforme afirmaramos em nossos Comentdrios ao novo Cédigo Civil®,
"enquanto no regime anterior, o conjuge sobrevivente, na qualidade de herdeiro facultativo
poderia ser afastado da sucessao (através, por exemplo, de disposic@o testamentdria a favor de
terceiros, ou pela destinacdo da quota disponivel ao pagamento de dividas deixadas pelo de
cujus) agora, corretamente, o conjuge sobrevivente € guindado a categoria de herdeiro
necessario, sem possibilidade de ser excluido da sucessdo. Ainda que o de cujus comprometa
toda a sua quota disponivel, o conjuge sobrevivente tem direito a sua quota na legitima".

"A posicao do conjuge”, como concluiu agudamente José de Oliveira Ascensao,
"nao € mais de usufrutudrio: é de herdeiro real. Ela vai ficar verdadeiramente titular de quota
da heranca"*.

A vida em comum que caracterizou o projeto comum de casamento passa a se
estender, apos a morte do outro conjuge, no direito sucessério. Na sistemdtica de 1916, os
descendentes e ascendentes, primeiramente, eram invocados na "continuidade" dos efeitos do
falecido, que, agora, acertadamente, passa a ser substituida pelo cOnjuge sobrevivente com
afastamento dos ascendentes; porque a premissa € a de que o conjuge sobrevivente foi quem
partilhou a vida em comum do casal e ndo, certamente, os ascendentes.

Abre, porém, o legislador, as excecdes decorrentes do regime de bens, na
segunda parte do referido artigo, quando cita o regime de comunhdo universal de bens, o
regime de comunhdo parcial de bens e o regime de separacdo legal (obrigatéria) de bens. Nos
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dois primeiros casos (comunhdo universal ou parcial de bens) porque, j4 meeiro, esta
economicamente amparado.

E a aplicagdo do principio basico anteriormente invocado ("quem é meeiro, nio
deve ser herdeiro"); porque nado € justo que, além da meagdo, o cOnjuge sobrevivente concorra
com aquela classe (descendentes) de herdeiros. Tal bis in idem fica negado pela sistematica
abragada pelo legislador nacional.

Exemplificativamente: Em patrim6nio correspondente a R$ 100.000,00, no
regime de comunhdo universal de bens, biparte-se o acervo em duas partes: R$ 50.000,00
correspondentes a meagdo, ¢ os outros R$ 50.000,00 correspondentes a parte do de cujus (na
realidade, R$ 25.000,00 correspondentes a legitima + R$ 25.000,00 correspondentes a quota
disponivel). Ora, ndo € justificivel que ao cOnjuge sobrevivente (casado no regime de
comunhao universal de bens) revertesse a meagdo (R$ 50.000,00 no nosso exemplo) mais parte
da legitima (exemplificativamente, mais R$ 12.500,00, se concorresse com apenas um filho)
num total de R$ 62.500,00 (isto é, RS 50.000,00 da meag¢ao + R$ 12.500,00 de parte da
legitima) porque a lei é clara na exce¢do aberta em relacdo ao regime de comunhdo universal
de bens.

O legislador limitou a pretensao do conjuge sobrevivente porque uma vez meeiro
(em decorréncia do regime de comunhdo universal) ndo deve ser herdeiro, sob risco de ser
gratificado duas vezes.

Vale, porém, ressaltar que, se o conjuge concorrer com descendentes e estes nao
puderem ou ndo quiserem aceitar a heranca, o conjuge sobrevivente receberd, por acrescer, a
totalidade da heranca. Situagcdo excepcional, mas perfeitamente possivel.

Em se tratando de regime de separagcdo obrigatdria de bens - Segunda hipdtese
excetuada pelo legislador - cada conjuge mantém o seu proprio acervo patrimonial, j4 que na
separacdo nao hd que se falar em patrimdonio comum. Na abertura da sucessdo, o conjuge
sobrevivente nao tem direito a meagao do outro, porque o regime repudia divisao do que nunca
foi comum.

O que ocorre é a mantenca dos bens particulares (anteriores ao casamento) e
também dos bens particulares; (posteriores ao casamento). Massas distintas, patrimonios
individuais, que nao se comunicam no regime da separacdo obrigatéria de bens. Logo, diante
da ressalva da lei, o conjuge sobrevivente ndo concorrerd com a classe dos descendentes.

Relativamente ao regime da separacdo obrigatéria de bens, a excecdo argiiida
pelo legislador € procedente uma vez que, tratando-se de separacdo legal (imposta, pois, pela
lei), ndo ha que se falar em concorréncia. O que é vedado por lei ndo pode ser contornado pela
propria lei e em manifesta contradi¢do ao espirito da separacao.

Equivocou-se, porém, o legislador ao invocar o artigo 1.640 pardgrafo tunico,
logo apds referir-se a separagdo obrigatdria de bens, induzindo o leitor desavisado a inferir que
o artigo citado refere-se ao regime de separagdo obrigatdria de bens quando, na realidade, o
artigo evocado refere-se ao regime da comunhdo parcial de bens. Como ja apontdramos nos
Comentdrios, "melhor seria que o texto nao invocasse qualquer artigo, limitando-se a arrolar os
regimes de bens geradores da quebra da regra geral".

O artigo 1.641 do novo Cddigo Civil impde o regime da separagdo obrigatdria de
bens as pessoas que contrairem o casamento sem observar as causas suspensivas da sua
celebracao (artigo 1.523 do novo Cédigo Civil); a pessoa maior de sessenta anos e a todos que
dependerem, para casar de suprimento judicial.
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Muito se discutiu - no regime do Cédigo Civil de 16 - se os bens aqiiestos se
comunicariam ou nao no regime da separagcdo obrigatdria de bens. As opinides divergiram em
duas nitidas posturas antagodnicas; uns respondendo negativamente, outros, afirmativamente. A
segunda posi¢do foi se impondo e se tornou pacificada com o advento da Stimula 377 do
Supremo Tribunal Federal, que dispds taxativamente: "no regime da separagdo legal de bens,
comunicam-se os adquiridos na constancia do casamento". A prevalecer esse entendimento; na
nova ordem civil, ao conjuge sobrevivente competird metade dos bens adquiridos na constincia
do casamento. Logo, desnecessdrio seria atribuir-lhe, em concorréncia com os descendentes,
mais alguma quota da heranca.

Finalmente, na terceira exce¢do invocada pelo novo texto legal, o legislador
refere-se ao regime da comunhdo parcial de bens criando duas hipéteses de incidéncia da regra
de concorréncia.

Primeira — regra geral - dispde que o conjuge sobrevive ndo concocorre com 0s
demais descendentes, porque ja meeiro (repita-se) quando o autor da heranga ndao houver
deixado bens particulares. Como os aqiiestos sao divisiveis neste regime de bens (art. 1.660, I
do novo Cdédigo Civil), o cOnjuge sobrevivente ndo concorre com os descendentes porque ja
garantido via meagao.

Segunda - se o autor da heranca houver deixado bens particulares, a contrario
sensu da regra geral, conclui-se que o conjuge sobrevivente concorre com os descendentes.

Assim, exemplificativamente: num acervo de R$ 100.000,00 o cOnjuge
sobrevivente (de autor da heranca que ndo houver deixado bens particulares) herdard tdo
somente o equivalente a sua meagao, ou seja, R$ 50.000,00, ndo existindo qualquer pretensio a
eventual quota na legitima, com os descendentes remanescentes.

Num acervo de R$ 200.000,00, o conjuge sobrevivente (de autor da heranga que
deixa bens particulares) herdard a sua meacdo e, em igualdade de propor¢des (por direito
proprio), com os demais descendentes. No caso de trés descendentes, cada um herdard R$
25.000,00 (ou seja, R$ 25.000,00 para um dos filhos) mais a quota que lhe compete na
qualidade de conjuge sobrevivente (R$ 25.000,00). Isto €, 3 x R$ 25.000,00 = R$ 75.000,00
(dos descendentes) + R$ 25.000,00 (do conjuge sobrevivente). Total: R$ 100.000,00.

Na segunda hipétese a ratio é diversa partindo o legislador do pressuposto que,
na ocorréncia de bens particulares, posteriores ao casamento, houve esforco comum do casal
(direto ou indireto, como tem afirmado o STJ, em matéria de partilhamento) na aquisicdo do
patrimonio.

Na realidade, ao excetuar os trés regimes de bens (comunhdo universal de bens,
comunhdo parcial de bens e separagdo obrigatéria de bens), o novo texto legal s6 abriu a
possibilidade, efetivamente, de o cdnjuge sobrevivente concorrer com o herdeiro necessario
(com os descendentes) quando o autor da heranga houver deixado bens particulares, no regime
da comunhao parcial de bens, pois, nos demais casos, o conjuge serd meeiro ou, simplesmente,
retomard a sua massa de bens particulares.

Graficamente:

Como era Como ficou

Comunhao total




Cada conjuge tinha direito a 50% | Permanece a regra. Se cada Art. 1.829. T
e A a - . . ~ . ~ It. 1. >
de todo o patrimonio. conjuge € meeiro ndo hd razao

alguma para ser herdeiro.

Comunhao parcial

Cada cOnjuge tinha direito a | 1* hipdtese: 0 conjuge
metade do que fora adquirido | sobrevivente ndo concorre com
(aqiiestos) durante o casamento. | os demais descendentes - porque
j4 meeiro - quando o autor da
heranc¢a ndo houver deixado bens
particulares;

Art. 1.829,1
2% hipétese: se o autor da heranca
houver deixado bens particulares
- a contrario sensu da regra geral
- conclui-se que o cOnjuge
sobrevivente concorre com 0S
descendentes.

Separacao total

O(a) vidvo(a) ndo tinha | Permanece a regra. Tratando-se de Art. 1.829. 1

direito a nada. separagdo legal ndo ha que se falar | /. artigo 1.641

em concorréncia.

Regime de participacao final nos aquestos

Naio existia. Aplica-se 0 mesmo principio da Art. 1.829, 1
comunhdo parcial. c/c artigo 1.672

Apud: Eduardo de Oliveira Leite. Comentdrios ao Novo Cédigo Civil. v. 21. Do
Direito das Sucessoes. Rio de Janeiro: Forense, 2003.

No artigo 1.832° o legislador prevé duas hipéteses de incidéncia da concorréncia
do cOnjuge sobrevivente com os descendentes: na primeira parte do citado artigo resgata a
idéia de que, no concurso entre o conjuge sobrevivo e os descendentes (filhos), a partilha se faz
por cabeca, dividindo-se a heranga em tantas partes quantos forem os herdeiros. O legislador
reafirma a 1déia da divisdo igualitdria entre o conjuge sobrevivente e os demais descendentes.

A segunda hipétese, inserida no artigo sob comento (e que consta na parte final
do artigo 1.832), ndo permite que a quota do cOnjuge seja inferior a uma quarta parte da
heranca. A duvida se instaura, porque, inicialmente, o artigo se reporta "a divisdo por cabeca",
fazendo crer que se trata de divisdo igualitdria, entre coOnjuge sobrevivente e descendente, e, ato
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continuo, estabelece "limites" (de uma quarta parte) aquele direito que, naturalmente, sé
encontra limitagdo na no¢ao de divisdo igualitéria.

Isto quer dizer que, no caso de o de cujus ter quatro ou mais filhos, a regra da
divisdo per capita ja nao mais se aplica a espécie. Concorrendo, pois, conjuge e descendentes,
verifica-se um desvio a regra da sucessdo por cabeca. Esta sé vale se houver até trés
descendentes.

Nesse sentido ja se posicionara Silvio Venosa, com sua natural proficiéncia. Diz
o civilista: "se concorre com um filho, a heranga serd dividida ao meio; se concorre com dois
filhos comuns, o conjuge recebera um ter¢o da heranca. Se concorrer com trés ou mais filhos,
ser-lhe-4 assegurada sempre a quarta parte da heranca, sendo o restante dividido pelos
demais"’.

Se o falecido tiver, por exemplo, quatro filhos,j4 terd de reservar-se um quarto da
heranca para o cOnjuge sobrevivente e o remanescente (3/4) € que serd dividido pelos filhos em
partes iguais. Assim, se "A" morre ab intestato, deixando cinco filhos e conjuge, o conjuge
receberd 1/4, e os restantes 1/4 serdo distribuidos em partes iguais pelos filhos. O mesmo
principio - da reserva de 1/4 para o cOnjuge sobrevivente - domina o direito sucessorio
portugués e leva a critica contundente de José de Oliveira Ascensdo. Na 6tica daquele civilista,
o cOnjuge sobrevivente deixa de ser usufrutudrio e passa a ser herdeiro real.

A solugdo seria plenamente sustentdvel se, a data da morte de um dos conjuges, o
outro tivesse apenas direito a sua quota hereditaria. Entretanto, se considerarmos que além
dessa quota ele tem o direito de levantar a sua meacdo nos bens do casal, "esta posicdo de
supremacia do conjuge sobre os préprios filhos ndo pode deixar de considerar-se injusta,
sobretudo atenta a facilidade com que hoje em dia o cdnjuge sobrevivo parte para a realizacao
de novas nipcias".®

No caso de o falecido ndo deixar conjuge sobrevivente, mas apenas descendentes,
a heranca € repartida pelos filhos em partes iguais. Aplicacao integral, e na sua exata dimensao,
do principio decorrente da partilha apor cabeca e por direito proprio. Todos os filhos herdam
em igualdade de propor¢ao.

(in COAD/ADV, Boletim Informativo semanal 18/2003, p. 239)
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