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RESUMO

O cerne desta
dissertacdo monografica reside no estudo da partilha de bens na
concorréncia sucessoria entre o conjuge supérstite e os descendentes do
autor da heranga (artigo 1.832 do Coédigo Civil de 2002). O cdnjuge
sobrevivente faz jus a uma reserva da quarta parte da heranca, ao concorrer
com descendentes que sejam comuns aos consortes. Em caso de serem
chamados simultaneamente a sucessdao o conjuge, descendentes comuns e
descendentes exclusivos do de cujus, a lei ndo prevé expressamente uma
solucdo para a divisdo da heranga. O proposito deste trabalho consiste em
apresentar os novos direitos sucessorios do conjuge e examinar as solugdes
aduzidas pela melhor doutrina para a partilha de bens no caso especial de
concorréncia com prole hibrida do falecido. Em seguida, sugere-se uma
possivel solugdo matematica conciliatoria, com respaldo na doutrina
previamente estudada, que seja capaz de compatibilizar ¢ harmonizar os
interesses conflitantes de todos os herdeiros envolvidos, preservando a
incidéncia da reserva em favor do conjuge ao mesmo tempo em que reste
atendida a imposi¢do de isonomia constitucional entre os descendentes,

para a universalidade de casos possiveis.
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Introducgao

As transformacgoes
operadas no curso do século XX sobre os valores culturais, econdmicos,
politicos e sociais da sociedade moderna ocidental' nio deixaram de se
refletir sobre a tradicional concepgdo de familia — familia-institui¢do, que
experimentou as mutacdes € os anseios sociais decorrentes dos novos
tempos: a mulher casada passou a ter plena capacidade, os cOnjuges
obtiveram os mesmos direitos e deveres dentro da sociedade conjugal, a
discriminagdo entre filhos foi vedada e o divorcio tornou-se juridicamente
possivel.? A Constituicdo da
Republica de 1988 consagrou em seu texto, ainda, valores e principios
fundamentais como os da dignidade da pessoa humana, da igualdade entre
sexos, da especial protecdo aos membros da familia e do pluralismo dos
modelos familiares.” A familia, em sua hodierna concepgdo, passa a servir
de instrumento para assegurar a felicidade pessoal de cada um de seus
componentes (art. 226, § 8°, da CRFB/88), o que confere especial relevo ao
elemento afetivo nas relagdes familiares: “assim, ndo se pode mais relegar o
vinculo conjugal ao segundo plano”.’ Naturalmente, tal
concep¢do instrumental de familia irradia-se também para a seara
sucesséria.” Dado o novo paradigma social, o Cédigo Civil de 2002, em seu
artigo 1.829, inovou no ordenamento juridico patrio ao prever a
concorréncia sucessoria, em propriedade plena, entre o conjuge supérstite e
os descendentes ou os ascendentes do autor da heranca. Somando-se a isso,

o novo Codigo al¢ou o conjuge a mesma condicdo de herdeiro necessario

" GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da. Direito Civil — Sucessées. p. 115.

> NEVARES, Ana Luiza Maia. 4 Tutela Sucesséria do Cénjuge e do Companheiro na Legalidade
Constitucional. p. 68.

3 GAMA, Guilherme Nogueira Calmon da. Direito Civil — Sucessées. p. 115.

* NEVARES, Ana Luiza Maia. 4 Tutela Sucessoria do Cénjuge e do Companheiro na Legalidade
Constitucional. p. 74.

> NEVARES, Ana Luiza Maia. A Tutela Sucesséria do Cénjuge e do Companheiro na Legalidade
Constitucional. pp. 70, 72.



que a ostentada pelos herdeiros com quem venha concorrer na sucessao do
falecido (art. 1.845 do CC).

Nao obstante o
avanco de seu status na sucessdo, ‘“nem todo cOnjuge que sobrevive ao
morto ¢ considerado seu herdeiro”,’ eis que sua vocagdo para suceder
dependera de certos requisitos a serem considerados no momento da
abertura da sucessao. Por outro lado, seus direitos sucessorios podem nao
incidir, necessariamente, sobre a totalidade da heranca do de cujus, ainda
que este tenha falecido ab intestato. De todo modo, na
hipdtese especifica de concorréncia com os descendentes, o conjuge
sobrevivente, uma vez herdeiro, recebera seu quinhao na heranca segundo
as regras de partilha estabelecidas no artigo 1.832 do Codigo Civil. Neste
caso, o conjuge fara jus a reserva minima de um quarto do acervo, quando
concorrer com descendentes que sejam comuns aos consortes. Contudo, na
hipdtese de serem chamados simultaneamente a sucessdo o coOnjuge,
descendentes comuns e descendentes exclusivos do de cujus, a lei ndo da
solucao expressa sobre como se deve proceder a divisao da heranga.

As técnicas
tradicionais de subsun¢do do caso concreto a norma aplicavel — através
dos métodos classicos de interpretacao gramatical, historica, sistematica e
teleoldgica — podem levar a conclusdes diversas sobre os mesmos fatos.
Com efeito, neste caso especial de concorréncia com prole hibrida do
falecido, a doutrina se divide quanto a melhor solu¢dao para a partilha dos
bens da heranga, ora concedendo ao conjuge a garantia a reserva minima,
ora negando-lhe este direito.” Para ARNALDO
RIZZARDO, a razdo da lei assenta-se ‘“na garantia de certa por¢do ao
conjuge que teve filhos com o falecido”.® Tendo em vista que a melhor

solucdo possivel deveria preservar a ratio legis em todos os casos,

® NERY JR., Nélson; NERY, Rosa Maria de Andrade. Codigo Civil Anotado e Legislacdo
Extravagante. p. 803.

"NEVARES, Ana Luiza Maia. 4 Tutela Sucesséria do Cénjuge e do Companheiro na Legalidade
Constitucional. p. 163.

$ RIZZARDO, Arnaldo. Direito das Sucessdes. p. 179.



indistintamente, faz-se mister uma solu¢do universal que seja capaz de
compatibilizar e harmonizar os interesses conflitantes de todos os herdeiros
envolvidos. Lembrando-se que o direito de herangca esta
constitucionalmente garantido, como clausula pétrea, no art. 5°, XXX, da
CRFB/88, o principio constitucional da proporcionalidade pode funcionar
como instrumento da justa medida de aplicacdo do artigo 1.832 do novo

Cédigo Civil.’

’ BARROSO, Luis Roberto. Interpretacio e aplicagio da constitui¢do: fundamentos de uma
dogmatica constitucional transformadora. p. 386.



Capitulo 1
O NOVO STATUS DO CONJUGE NA SUCESSAO

11 A Sucessao Legitima e a Ordem de Vocagao Hereditaria

GUILHERME
CALMON NOGUEIRA DA GAMA define a sucessdao legitima (ou
sucessdo legal) como “a espécie de sucessao que resulta exclusivamente da
lei, sem qualquer influéncia da vontade do autor da sucessdo”,"
contrapondo-a a sucessao testamentaria, decorrente de disposicao de tltima
vontade do autor da heranga. Contudo, ainda que exista testamento, a
sucessdo legitima nao ficara excluida se houver herdeiros legitimos
necessarios ou se as disposi¢cdes testamentarias ndo abrangerem toda a
porcao disponivel do patrimoénio (art. 1.966 do CC). Cabera, ainda, a
sucessdo legal em caso de ineficdcia (em sentido estrito) do testamento —
por revogacdo, caducidade ou rompimento — ou se o testamento for
invalidado por nulidade ou anulabilidade (art. 1.788 do CC)."!

Por seu lado,
JOSE LUIZ GAVIAO DE ALMEIDA acrescenta outras hipdteses de
aplicacdo da sucessdo legitima, como quando os herdeiros e legatarios
indicados no ato de disposi¢ao de ltima vontade renunciarem a heranga ou
ao legado." De todo modo, ao
contrario do que ocorria no antigo direito romano, ¢ possivel a coexisténcia
em nosso ordenamento das duas espécies de sucessdo, legitima e
testamentdria, sendo esta ultima limitada a parte disponivel da heranga —

ou seja, a sua metade — em havendo herdeiros necessarios (art. 1.789 do

1 GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da. Direito Civil — Sucessées. p. 117, onde cita Carvalho
SANTOS.

" GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da. Direito Civil — Sucessées. p. 117.

2 ALMEIDA, José Luiz Gavido de. Cédigo Civil Comentado. p. 198.



CC)."” Neste caso, o testador ndo podera dispor de mais da metade de seus
bens, sob pena de reducdo das disposicOes testamentarias (arts. 1.967 e
1.968 do CC)."

A heranga do de
cujus, todavia, ndo se confunde com a meag¢do do cdnjuge — ou
companheiro, conforme o caso. A sociedade conjugal pode importar — ou
ndo — em comunhdo de bens, de acordo com o regime patrimonial
avencado pelo casal ou determinado supletivamente pela lei."> Visto que a
morte de um dos consortes poe termo a sociedade (art. 1.571, I, do CC), o
eventual patrimonio comum sera dividido, sendo que a meagao do falecido
integrard a sua heranga, ao contrario da meacao do sobrevivente. O direito a
meagdo ¢, pois, um efeito do regime de bens, e ndo um resultado da
sucessdo dos bens do falecido.'® Por isso, a meacdo do sobrevivo ndo
integra o monte hereditario a ser partilhado pelos herdeiros — dentre eles,
em certos casos, o proprio conjuge ou companheiro sobrevivente — embora
tal meacdo se individualize nesta partilha.'” A sucessao
legitima defere-se seguindo a ordem de vocacao hereditria prevista em lei
(art. 1.829 do CC). As duas regras classicas que regem o chamamento

foram assim descritas por ORLANDO GOMES:
“13)
uma
classe
2fressima
olewa é
clessed
s Em sintese, “diz-
arntos
se que a ordem de vocagdo here&m ¢ a distribuicao dos herdeiros em

. . : peddempo .
classes preferenciais, conjugandq asﬂagas idéias de grau e de ordem”."

Assim, v. g., a classe dos colategm serd chamada a sucessio se ndo

nt|otos

13 PEREIRA, Caio Mério da Silva. InstituicseS8¥ Dfeito Civil. pp. 81, 190.

" NEVARES, Ana Luiza Maia. A Tutela Sudésédtou do Cénjuge e do Companheiro na Legalidade
Constitucional. p. 157. de

> Ou pela jurisprudéncia, como no caso da Bepwekeda Jurisprudéncia Dominante do STF, n°® 377,
sobre a comunhao dos aqiiestos no regime dg;3gpg@igedo obrigatdria de bens (art. 1.641 do CC).

' PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicéés de Direito Civil. pp. 133-134.

7 VENOSA, Silvio. Direito Civil. pp. 108-109.

'8 GOMES, Orlando. Sucessdes. p. 42

' PEREIRA, Caio Mério da Silva. Institui¢ées de Direito Civil. p. 82.




houver, sucessivamente, descendentes, ascendentes e conjuge do falecido.
Dentro da mesma classe, os herdeiros de grau mais proximo do falecido
excluem os mais remotos, com a ressalva do direito de representagao,
quando cabivel.”” Com as inovacdes trazidas pelo novo Codigo Civil, o
conjuge possui lugar especial na ordem de chamamento, como serd

abordado mais adiante.

1.2 Origem e Evolugao Historicas

A origem da
vocagdo hereditaria remonta ao antigo direito romano e, embora nao
remanes¢a com as caracteristicas originais, sua organizagdo estrutural
manteve-se preservada em diversos aspectos, v. g., na preferéncia dos filhos
do de cujus na ordem de chamamento de seus sucessores.”'

Foi nessa fase que
se estabeleceu, apos paulatinas alteragdes, um principio que nortearia todo o
direito sucessorio ocidental moderno: a heranca ¢ deferida primeiramente
aos parentes consangiiineos, membros de um tronco genealdgico comum, e,
num segundo momento, ao cOnjuge sobrevivente, pessoa vinculada pelo
lago de afinidade decorrente do matriménio.”* Esta ordem ja se encontra
alterada em varios ordenamentos contemporaneos, os quais incluem
também o parentesco civil, resultante da adogdo — e equiparado ao
parentesco natural — e o companheirismo, decorrente da unido estavel.
Mas ¢ sempre dentro da familia que se esgota a ordem de vocagdo
sucessoria.” No Brasil, o
direito sucessorio foi regulado primitivamente pelo Codigo Filipino, em que
o conjuge sobrevivo ocupava a quarta classe na ordem vocatoria, apos os

parentes colaterais até o 10° grau de consangiiinidade do falecido.

2y artigos 1.833, 1.840 ¢ 1.853 do Codigo Civil.

21 LEITE, Eduardo de Oliveira. Comentdrios ao Novo Codigo Civil., p. 211.
22 LEITE, Eduardo de Oliveira. Comentdrios ao Novo Cédigo Civil. p. 212.
# LEITE, Eduardo de Oliveira. Comentdrios ao Novo Cédigo Civil. p. 212.



Esta ordem
vigorou até o advento da Lei n° 1.839, de 31 de dezembro de 1907 — Lei
Feliciano Pena, que passou o conjuge supérstite para a terceira classe, até
entdo ocupada pelos colaterais, reduzindo também a sucessao destes até o 6°
grau. O Codigo Civil de
1916 confirmou as mudancas citadas da lei anterior, mas inovou ao
aumentar a quota disponivel da terca parte para a metade dos bens da
heranga, dentre outras novidades: “a conversdo da legitima em outras
espécies diferentes das deixadas pelo de cujus; a incomunicabilidade da
legitima; a inalienabilidade temporaria ou vitalicia da legitima de qualquer
herdeiro necessario”.** Atualmente, estas possibilidades estdo fortemente
mitigadas ou proibidas (art. 1.848 do CC). No decorrer do
século passado — ainda sob a égide do diploma de 1916 — e numa
evidente evolugcdo de protegdo, diversas alteracdes legislativas pontuais
tentaram favorecer o conjuge supérstite na sucessdo, ainda que de forma
limitada,” sem se falar no reconhecimento da capacidade sucesséria do
companheiro.*® Finalmente, a
concretizacdo da proposta do artigo 1.829 do Codigo Civil de 2002 altera
substancialmente a tradi¢do secular consagrada pelo cdédigo de Clovis

27,28

Bevilacqua,”””" como se vera no decorrer deste trabalho.

1.3 A Hodierna Concepgao de Familia

Uma grande

inovacao trazida ao campo das sucessoes pelo advento do novo Codigo

** LEITE, Eduardo de Oliveira. Comentdrios ao Novo Cédigo Civil. p. 213.

% Tais como: art. 17 do Decreto-lei n® 3.200/41 (alterado pelo Decreto-lei n® 5.187/43); art. 10, §
1°, do Decreto-lei n° 4.657/42 (alterado pela Lei n® 9.047/95), hoje assente no art. 5°, XXXI, da
CRFB de 1988; art. 3° da Lei n® 883/49; Lei n® 4.121/62, ao alterar o art. 1.611 do CC de 1916; art.
4° da Lei n® 6.194/74; Lei n° 6.858/80 (quando o cdnjuge fosse dependente habilitado perante a
Previdéncia Social). Algumas destas disposi¢cdes ndo foram recepcionadas pela CRFB/88 ou esto
atualmente revogadas.

%6 Leis n° 8.971/94 ¢ n°® 9.278/96.

*" LEITE, Eduardo de Oliveira. Comentdrios ao Novo Cédigo Civil. p. 214.

2 RIZZARDO, Arnaldo. Direito das Sucessées. p. 178.



Civil foi a elevagdo do conjuge a condicao de herdeiro legitimo necessario,
juntamente com os descendentes e os ascendentes (art. 1.845 do CC).

No Codigo Civil
de 1916, o conjuge ndo era herdeiro concorrente € nem necessario, mesmo
se casado sob regime diverso da comunhdo universal de bens — regime
legal ou supletivo que perdurou até a Lei n° 6.515/77. Posteriormente, o
Estatuto da Mulher Casada® atribuiu ao conjuge supérstite o usufruto
vidual ou o direito real de habitagdo — conforme o regime de bens — caso
houvesse herdeiros descendentes ou ascendentes, mas nao o direito de
propriedade plena sobre os bens. Dessa forma, impedia-se a possibilidade
de transmissdo do patrimonio do falecido para outra familia, formada na
hipétese de novas niipcias do conjuge.™ Assim, na visdo

de ANA LUIZA MAIA NEVARES:

“Perceb
e-se,
portanto
R a
desvalor
idza<;50 Contudo, em
(0]
virtude das transformacdes operadasernno curso do século XX sobre os

. A . ra .« . 2 g r1:
valores culturais, econdmicos, pojgg%s e somals,3 a familia — familia-
instituicdo, tal como tradicionggf;%%%tse concebida, ndo escaparia de

experimentar os inevitiveis reffe®d&rdas mutagdes e anseios sociais
€S no

decorrentes dos novos tempos: “alipiodizer casada passou a ser plenamente

. codifica . . oo
capaz, consagrou-se a igualdade eggre Qg conjuges no exercicio dos direitos

\ . 1916, . N ~
e deveres concernentes a somedadeeS tgt(l)’ggugal, vedou-se a discriminagao dos

filhos e 0 matrimonio tornou-se di§$oh'1lvel”.33 GUILHERME
vinculo

CALMON NOGUEIRA DA GAM¢éyjygar sua vez, comenta que:
1 em
posicao
de
inferiori
¥ Lei n® 4.121/62, ao introduzir os §§ 1° ¢ 2°pRyare 611 do CC de 1916.
3 NEVARES, Ana Luiza Maia. 4 Tutela Su%ﬁ%ﬁlg do Conjuge e do Companheiro na Legalidade
Constitucional. pp. 67, 73-74, 160.
3! NEVARES, Ana Luiza Maia. A Tutela Sugeosso'ri'a do Conjuge e do Companheiro na Legalidade
Constitucional. p. 67. vineulo
32 GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da. Preito Civil - Sucessaes. p. 115.
3 NEVARES, Ana Luiza Maia. 4 Tutela Su&88#Edo Conjuge e do Companheiro na Legalidade
Constitucional. p. 68. tiinidad
e na
regulam
entagdo 9
dos
direitos
heredita




“..] a
Constitu
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Federal
de 1988
provoco
u vital
remodel
agao
dos A Carta Magna de
vinculos
1988, ao consagrar o principio jdadidignidade da pessoa humana como

o iante Py
fundamento da Republica (art. 1°, @5, aitera, enfim, a concepgao juridica de
familia ao assegurar sua assisténcizéak?ﬁ(eiégssoa de cada um dos componentes
que integram a entidade familiar (RECHY6, § 8°), que passou a ser protegida

(O

na medida em que promove o ddsedwmalvimento da personalidade de seus

entais
membros.” Dessa forma, passa- sgcaddeconhecer também como entidades

familiares a unido estavel (art. 22632§a§m) e a familia monoparental (art. 226,

§ 4°), numa moderna concepgao pﬁﬂjﬁ%l%ta de familia.*®
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“A
partir da
concepe
ao
instrum
ental de
familia, Naturalmente, tal
valoriza
concepgdo instrumental de familigldrragdia-se também para o Direito das

N . pessoa,. , . ,

Sucessdes e, por conseguinte,,0 . fendmeno sucessorio devera ser

regulamentado em consonénci;ﬁemb58m os valores constitucionais

representados na clausula geral de(ﬁtﬁ@% da pessoa humana,”’ que informara
art. ,

toda a legislagdo infraconstituciondle Mais ainda, o direito de heranca esta

226, ,
constitucionalmente garantido, cogap ﬁﬁusula pétrea,41 no artigo 5°, XXX,

da Constituicao de 1988. erfomr Com efeito, a
promogao do conjuge a categoriaﬁggnalgggdeiro legitimario e a possibilidade
de concorréncia com os integrantexialas 1* e 2* classes de herdeiros
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1 Consoante o disposto no art. 60, § 4°, IV, da C %de 1988.

*2 GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da. P§p&ticCivil — Sucessées. p. 116.

“ NEVARES, Ana Luiza Maia. 4 Tutela Suﬁexcscsié{é%az’o Conjuge e do Companheiro na Legalidade
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Assim, as
principais alteragcdes ocorridas na sucessao legitima devem ser interpretadas
como uma evolu¢do, ainda que nao definitiva — dada a injustificavel
situacdo do companheiro, como se verda — dos institutos do Direito das
Sucessdes na parte em que este se relaciona com as entidades familiares
tuteladas constitucionalmente.*’ De fato, o Codigo Civil de 2002 trouxe
maiores limitagdes ao poder de testar e conseqiientemente veio contribuir,
em certa medida, para “a gradativa derrocada do individualismo
exacerbado, da patrimonialidade, do autoritarismo, permitindo a efetivacao
do solidarismo, da repersonalizagdo, da despatrimonializacdo nas relacdes

. ’ g . . ~ 46
juridicas do Direito das Sucessoes”.

* GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da. Direito Civil — Sucessées. p. 116.
* GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da. Direito Civil — Sucessées. p. 116.

12



Capitulo 2
OS DIREITOS SUCESSORIOS DO CONJUGE

21 A Nova Ordem de Vocagao Hereditaria

CLOVIS

BEVILACQUA, em seus comentarios sobre o revogado Codigo Civil de
1916, ja observara que o cOnjuge deveria integrar as duas primeiras classes
de herdeiros legitimos, salvo se, diante do regime de bens do casamento,
tivesse direito a metade do patrimonio comum da familia. Contudo, em
nome da simplicidade da ordem da vocagdo, houve opg¢do legislativa de
inclui-lo apenas na terceira classe.*’

“O art.

1.829,

novo

CC,

portanto
, resgata ARNALDO

a
RIZZARDO justifica a opcdo ddeerdggislador partindo da adocdo da
comunhdo parcial como regimef]i%&ql supletivo de bens, em lugar da
comunhao universal, desde a Lei gfo?ﬁ orcio — Lei n° 6.515, de 1977. A
Intelect

partir de entdo, o conjuge teria ficétdo ¥fais sujeito 4 debilidade econdmica,

projeto
caso ndo se auferissem aqiliesths €ificientes durante a vigéncia do
de
4 J . ~ .
casamento® — debilitando, assim, gjgja meagao. No dizer de

MIGUEL REALE, coordenador—é%lr%(iarctl)o Projeto do Novo Codigo Civil,

A .

“seria injusto que o conjuge son?@ﬁi}égd?)articipasse daquilo que ¢ produto
ao lado

comum do trabalho, quando outrosidens podem vir a integrar o patrimonio e
descend
ser objeto de sucessio”.’ E complgtacao concluir que, dada a absoluta

equiparagdo entre os sexos (arts. %ﬁe&d? 226, § 5° da CRFB/88), a maior

beneficiada serd-amulhere nio o ASthem.”

*” GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da. P#8ito Civil — Sucessées. p. 121.

* GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da. PWitd€ivil — Sucessoes. p. 121.

¥ RIZZARDO, Arnaldo. Direito das SucessGHamams.

Y REALE, Miguel. As Diretrizes FundamenenisaDo Brojeto Do Cédigo Civil. p. 19.
! REALE, Miguel. As Diretrizes FundamengisddeaProjeto Do Cédigo Civil. p. 19.
2 LEITE, Eduardo de Oliveira. Comentdriosgo®¥vo Cédigo Civil. p. 216.

13



Com efeito, assim

dispoe o artigo 1.829 do Codigo Civil vigente:

“Art.
1.829.
A - aos
desessil
ontes,
bepitima
defm@sr
facia na
bbbdemos
S
Bittbs:ewan
vonfuge
Ebieass
vetntlyo
esigjuge Desde logo, ¢
com O

importante afirmar que, como benfadediémtam NELSON NERY JR. e ROSA

no
MARIA NERY, “nem todo conjuggigiee sobrevive ao morto € considerado

. 4 . d n .
seu herdeiro”,> eis que a capac&ﬁﬂ%hpara suceder do conjuge herdeiro

depende de certos requisitos a ser@h considerados no momento da abertura
universa

da sucessio (art. 1.787 do CC) —loweja, no momento do 6bito do autor da
heranca. ggparac; Portanto, antes de
se proceder a anélise da partilha dg?)ﬁ%g{% mormente no que toca ao conjuge
superstite, faz-se necessaria uma rﬁiogl;léévfée verificagdo das hipdteses em que

ele efetivamente sera chamado a h%flgar. Para NELSON

NERY JR. e ROSA MARIA NEpa¥gsdo trés as situagdes que devem ser
0

levadas em consideragao: {inico);
oy Mg

Ht—gacion

aciedp Nesse sentido,
SALOMAO DE ARAUJO CATEH canelui que:
aqnjuga
hersiRtap
fagnada
33 RIZZARDO, Arnaldo. Direito das Sucessagg. g.elﬁ&
% NERY JR., Nélson; NERY, Rosa Mar drade. Codigo Civil Anotado e Legislagdo
Extravagante. p. 803. Bgns
> NERY JR., Nélson; NERY, Rosa MarfQRt@fndrade. Cddigo Civil Anotado e Legislagdo

Extravagante. p. 803. g?é)bI’EVi
vente.

Outra,
relacion 14
ada com

(6]
reocime




“Nao
ha,
portanto
, uma
concorr Primeiramente,
) éncia ) _
sera analisada a questdo do regipunale bens da sociedade conjugal e as
. . um, .
respectivas hipdteses de concorrépgia, 4o conjuge com os descendentes na
sucessdo da heranca (art. 1.829,22;?%§:CC). Posteriormente, passa-se ao
estudo da superacdo de cada clas§eéPétherdeiros na ordem sucessoria (art.
€ para
1.829, 11 a IV, do CC) e, em sdigidida, apontam-se 0s casos em que o
. . . . heranca o .
conjuge sobrevivo ndo herdarad pog,gpsgncia de legitimacao sucessoria (art.
1.830 do CC) ou em decorrérgcgl,f%cser&las causas de indignidade ou de

deserdagio. Ao final, serda cifiififida a excepcional hipotese de

VEZES

concorréncia entre o conjuge € o cqmparnheiro do falecido.
autor da

2.2 A Concorréncia entre o GQnjyige e os Descendentes
sucumbi

r”‘56

Nesse ponto, faz-
se oportuno esmiucar o inciso I do artigo 1.829 do Codigo Civil, que traz as
hipoteses de sucessdo do coOnjuge vilvo em concorréncia com 0S
descendentes. Este seria um dos
mais polémicos dispositivos do novo diploma civil no campo das sucessoes,
embora inspirado em preceito existente no direito portugués. Entretanto,
como em Portugal a vocacdo do coOnjuge niao depende do estatuto
patrimonial do casal — o que gerou criticas a hipertrofia de direitos
sucessorios reconhecidos ao conjuge — o legislador brasileiro procurou
minimizar a ocorréncia de situagdes semelhantes no sistema juridico patrio,
impondo ressalvas as hipoteses de concorréncia com base no regime de
bens entre os conjuges.’’ Segundo ANA
LUIZA MAIA NEVARES, ¢ possivel graduar a tutela sucesséria do
conjuge vinculando-se seus direitos hereditarios, em algumas hipoteses, ao

regime de bens do matrimonio. Permite-se, assim, “que o pressuposto de

36 CATEB, Saloméo de Aratjo. Direito das Sucessées. p. 90.
* PEREIRA, Caio Mério da Silva. Institui¢ées de Direito Civil. pp. 145-146.
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sua vocagao hereditaria ndo esteja assentado simplesmente no seu status de

conjuge, mas também na sua condicao pessoal dentro daquela comunidade

9958

familiar””® — como ocorria com o tratamento juridico do usufruto vidual do

art. 1.611, § 1°, do revogado Cédigo de 1916.”

No tocante a
redacdo do inciso em questdo, diversos autores afirmam que o legislador
teria incorrido em “erro material” ao fazer remissdo ao artigo 1.640,
pardgrafo Unico, visto que pretendia ter citado o artigo 1.641 do Novo

Cddigo Civil, este sim o dispositivo que trata do regime da separagdo

60,61,62

obrigatéria de bens. Nao obstante, o

conjuge sobrevivente ndo mais fica excluido da sucessdo pela presenca de
descendentes ou de ascendentes sucessiveis, como outrora; pelo contrario, o
conjuge herdeiro agora passa a concorrer com uns e outros, segundo a
ordem preferencial de chamamento. Na concorréncia com os descendentes,
todavia, CAIO MARIO DA SILVA PEREIRA defende que a exegese do
texto leva a conclusdo de que ndo se reconhece a vocacdo sucessoria do

conjuge nas seguintes hipoteses:
“(a)se o
regime
de bens
() sasal
pegimela
demiverks
éo) opda
Sinpigerse
ab(novo
Gyl Com efeito, no
@aidabens
caso de comunhdo universal, o c@gea¢ apenas meeiro (e nio herdeiro),

assim como no regime da conﬁ}m%l,o parcial, quando ndo haja bens
particulares deixados pelo faleci??éjg% qualquer forma, para o saudoso

0

falecido

*» NEVARES, Ana Luiza Maia. 4 Tutela Sueg@ﬁgﬁfia do Cénjuge e do Companheiro na Legalidade
Constitucional. p. 74. eixado

* NEVARES, Ana Luiza Maia. 4 Tutela Su%essorza do Conjuge e do Companheiro na Legalidade
Constitucional. pp. 74-75.

0 CHELLES, Iagmar Senna. Direito das Sué?ecslsoecsu

1 GOZZ0, Débora; VENOSA, Silvio. Comé?ftﬁ?zos ao Codzgo Civil Brasileiro. pp. 185-186.

2 NERY JR., Nélson; NERY, Rosa Maria de Andrade. Cédigo Civil Anotado e Legisla¢do
Extravagante. p. 803.

3 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Institui¢ées de Direito Civil. p. 148.
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autor ha diferentes razdes para a exclusdo do conjuge em cada um dos trés

Casos:

“No
primeir
o deles,
cabendo
ao
conjuge
sua
meacao
sobre o
patrimo
nio
comum, Nao obstante a
a lei
celeuma envolvendo a pertinéncipwne constitucionalidade do regime da

nao
separagdo obrigatdria de bens — g por sua vez, a conseqiiente exclusio

sucessoria neste caso® — caberi%ﬁé%ssé‘énjuge, diante das excegdes acima

expostas, concorrer com 0s descerf&é?h%(‘iﬁ nas seguintes hipoteses:
ento de

uma

qeetama
FRgHNGa;
de bens
deoansh]
Coh oRsla

pRBpg
flg bens

AEApBe
e

O regime de bens

ARt .
@eve ser analisado no momento da

I ou seja, quando do o6bito do autor
ao se observar que o artigo 1.639,

§2°, do novo Codigo Civil,"’ mox@iﬂmﬂrazer a possibilidade de alteragdo
fdladoao

% PEREIRA, 'Caio Mario da Silva. Instltuzc i ‘33' cito Clwl pp 148-149.
7 Art. 1.639, § 2° E admissivel alteracdo We de bens, mediante autorizagdo judicial em
pedido motivado de ambos os conjuges BN a procedéncia das razbes invocadas e

ressalvados os direitos de terceiros. fagagdo,
AEN

fibenent
apenasgiy 17

soRLgine
R;Hémﬂb

NI



do regime de bens durante a constdncia do matrimonio, mediante

autorizacio judicial concedida por pedido motivado do casal.®®®

Questao mais
delicada coloca-se sobre qual interpretagdo deve prevalecer quanto a
participagdo do conjuge na heranga nos casos de comunhao parcial de bens,
sempre que o falecido tenha deixado bens particulares.

De fato, pode-se
entender que a quota destinada ao conjuge deva ser calculada sobre toda a
heranca ou, diversamente, sobre a parcela da heranga constituida apenas
pelos bens particulares do de cujus. Uma vez que o conjuge seja meeiro do
patrimOonio comum ao casal, adquirido na constancia do casamento, ja
estaria, assim, economicamente amparado em sua viuvez.”’

Muitas vezes, a
doutrina ¢ omissa ao tratar desse ponto, o que sugeriria a idéia, a primeira
vista, de que o conjuge viavo herdaria sobre toda a heranga, sem restri¢des,
pois ele seria chamado a sucessdo indistintamente.”’

Contudo, essa
interpretacdo do dispositivo em tela levaria a distor¢des incontorndveis.

JOSE LUIZ GAVIAO DE ALMEIDA aborda diretamente a questio:

“Uma
interpret
acdo a
contrari
0 Senso
poderia
levar a

equivoc EDUARDO DE
0.
OLIVEIRA LEITE corrobora este g&gfendimento, argumentando que:

havendo
bens
particul
ares o

% CATEB, Saloméo de Aratjo. Direito das SSU3SEs. p. 93.

% HIRONAKA, Giselda Maria. In: AZEVE®OI@¥itonio (Coord.). Comentdrios ao Cédigo Civil.
p. 220. vente

" LEITE, Eduardo de Oliveira. Comentdriospawtdéipo Cédigo Civil. p. 218.

' TUCCI, Cibele Pinheiro Margal. Sucessgo Legisima do Cénjuge ou Companheiro no Novo
Codigo Civil. p. 114. sucessa

> ALMEIDA, Jos¢ Luiz Gavido de. Cédigo Givil Comentado. ed. Atlas, v. XVIIL, p. 226.

concorr
ente.
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Mas,
como
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“Nem
justo
seria
que,
além da Isso porque, se a
meagao
ratio da lei ¢ ndo deixar o cOnjugengehrevivente ao desamparo, tampouco

4 . A \ €8se . . 4
podera enriquecé-lo a custa dos éiﬁ‘ﬂlals herdeiros. Como assevera JOSE

LUIZ GAVIAO DE ALMEIDA: 2duela
¢lQssfim,

d6ando

fifediine
i b
Bisticut?
éd@gf na

ica E conclui o
pegado,
mesmo autor: PEIRIP
T
TRl
ggéema@
ehitgn
ghbread

fiiveele
jeeisilagl;

Aolhe
g

Wipérste Segundo esta
) ) . NS a . .
doutrina, néo faria sentido que opgfigiyge meeiro fosse também herdeiro

sobre a meacao do falecido, em c%z?gglgjno de seus descendentes, uma vez

ue: BYE  de
a aRirinta
HiPlised:
pegSTge
fliecicom
BOMsgh Por seu lado,
, FiBbism
SILVIO VENOSA traz a baila o ciiRidle questdo quando aponta que:
fBtanca
O

ié’t
™ ALMEIDA, José Luiz Gavido de. Cédigo ’Qv}.. Binentado. p. 226.
" ALMEIDA, Jos¢ Luiz Gavido de. Cédigo OB ih

7 ALMEIDA, Jos¢ Luiz Gavido de. Cédigo ©1Vil (d@nentado. p. 223.

77 VENOSA, Silvio. Direito Civil. p. 113. ?
S€

EBjgete
= .
tier

) duas




E o que se denota

do exemplo de CIBELE PINHEIRO MARCAL TUCCI:

“Imagin
€-S¢€,
por
exempl
0, um
acervo
muito
valioso,
todo
comuni
cavel Aqui, vale
aos dois
ressaltar a diferenga entre a meagigugeixada pelo conjuge falecido (que

: , s, send A o
integrara a heranga) com a me%gougﬁo conjuge supérstite, que com a
heranga do de cujus ndo se confuntﬁe%lgs Por fim, a autora

pOe uma pa de cal na questdo com@@F&Suinte conclusao:
um

automo
vBlevera

pieiedce
desvalor
partanto
como 4
begipret
peddcuio
gentigiey.
tesse, Esta posi¢ado

. Afpotese .
também ¢ defendida por GISELDAigdtRONAKA, em mais de uma obra, ao
.. A al- ififa. ) )
limitar a concorréncia do conjugegggl}%elro e meeiro, casado sob o regime
da comunhao parcial, aos bens ex%%fé@ﬁs do autor da heranca, uma vez que
a

lhe parece ser esta a mens legis eﬁ@&%? no Cédigo Civil de 2002.5*! Em
parte de

contrapartida, a mesma autora cgigigiii posicionamento diverso ao aqui
.,
esposado na doutrina de FRANCI%%@Z]OSE CAHALL®*™
Cogimes
dascend

5 o earaynh Ny .
TUCKCI, Cibele Pinheiro Margal. Sucessg&OLegmma do Conjuge ou Companheiro no Novo
Codigo Civil. p. 115. R
" TUCCI, Cibele Pinheiro Margal. Sucess%%f%gﬁima do Cénjuge ou Companheiro no Novo
Cédigo Civil. p. 115. del “e
 HIRONAKA, Giselda Maria. In: AZEVE®8E R onio (Coord.). Comentdrios ao Cédigo Civil.
p. 220. fifeagao
*I HIRONAKA, Giselda Maria. Direito das S@éd#&@s e o Novo Cédigo Civil. p. 95.
%2 HIRONAKA, Giselda Maria. Direito das $@§e\ks e o Novo Cédigo Civil. p. 95.
¥ CAHALLI, Francisco José. Curso Avancadpgigséito Civil.
inviglea
sebie 08
b@ns nao 20
pattislo
ks, ¢

AlA XA



Em suma, vale
transcrever o Enunciado 270 do Centro de Estudos Judicidrios do Conselho
da Justica Federal, aprovado na III Jornada de Direito Civil, em dezembro

de 2004, in verbis:
“270 -

art.

1.829:

O art.

1.829,

inc. I,

sO

assegur

a ao

conjuge Observe-se  que,

sobrevi
além de ser a solucdo acima adwsida ca que melhor se coaduna com o
sistema trazido pela nova lei, o alglgge(l)tol.829 trata tdo-somente da ordem da

vocacdo dos herdeiros, sem trat;éﬁgi?ﬁ% quotas-partes destinadas a cada

herdeiro. De fato, o Codigo so expgélb %%tamento dos quinhdes hereditarios
€scen

nos artigos subseqiientes, que edevet@o, entdo, ser interpretados em

autor da
™ . . y 35 85 ~ ,
consondncia com o artigo 1.829 do.Gpdigo.” Esta questdo sera novamente

abordada, mais adiante, ao se trat%;f:élﬁ)osmodo de partilha descrito no artigo

1.832, no tocante a interpretacdo °ser dada a palavra “heranca” constante
regime

no referido dispositivo. da Duvida também
. N . Separag o .
existe acerca da sujeicdo do compige a colagdo dos bens recebidos por

liberalidade em vida do autor fo(gﬁ%e%%ranga. A colagdo tem por fim
restabelecer a igualdade das le%ﬁjﬁ%ﬁg’ dos descendentes ¢ do conjuge
sobrevivente (art. 2.003 do CC). Neasegeanto, o artigo 2.002 do novo Codigo

nos
Civil s6 imputou expressamentegimste dever aos ‘“‘descendentes que

da
concorrerem a sucessdo do ascepgeni comum”. Porém, segundo CAIO

MARIO DA SILVA PEREIRA: 2°
pﬁr.p]lal
Q8ve-se
PAfHEAR
peao que
ﬁﬁ}%ém
1os
BGNFSLL
&sta ©
84 Disponivel em http://daleth.cif.gov.br/rew?mciados/IHJomada.pdf. Acesso em 31 mai.
2005. Bossuisa
85 Bem como com os arts. 1.830 ¢ 1.846 do (ggnf%fms

BarGgHl;

e
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SILVIO

RODRIGUES e ANA LUIZA MAIA NEVARES corroboram os

87,88

argumentos acima, *° mas sem a ressalva, apontada pelo primeiro autor, de

que o dever de colacionar do coOnjuge restringe-se a hipotese de
concorréncia com os descendentes (art. 1.829, I, do CC),89 uma vez que aos
ascendentes nao foi imposta a mesma obrigacao. Por fim, deve-se
estudar o caso especifico em que todos os descendentes repudiarem a

heranca delata. Para EDUARDO DE OLIVEIRA LEITE:

“l...] se
0
conjuge
concorr
er com Esta  seria a
descend
solugdo prevista pelo artigo 1.810 drpe€0digo Civil, que trata da devolucao a

" . . estes .
legitima em beneficio dos demais i&qdelros da mesma classe do repudiante.

Consoante preceitua CAIO MAKr)Ifl@er]%{l& SILVA PEREIRA, ¢ pertinente

. N v~ A . X , , 1

aludir-se a posicao do conjuge co®®® integrante de uma “1* classe movel”,’
quisere

ou seja, o conjuge herdeiro pertemceria a mesma classe preferencial dos

.. aceitar, L .
descendentes, o que lhe conferiria, por sua vez, o mesmo direito concedido

. conjuge
aos descendentes que aceitassem s%%h%‘te na heranca.”

vente Contudo, esta
recebe

postura configura uma elisdo ao art..]1.836 do Codigo de 2002 — que chama
totalida

a sucessdo os ascendentes, na falga dggadescendentes. Embora igualmente
prevista no revogado Codigo de *iﬁo%?% preceito contido no art. 1.810 do
novo Codigo nao ficou livre de criticas, haja vista a possivel concorréncia
do conjuge no atual sistema:

G‘E a
solugao

% PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicées de Direito Civil. p. 406.

¥ RODRIGUES, Silvio. Direito Civil. p. 311.

% NEVARES, Ana Luiza Maia Maia. 4 Tutela Sucesséria do Cénjuge e do Companheiro na
Legalidade Constitucional. pp. 164-165.

% PEREIRA, Caio Mario da Silva. Institui¢ées de Direito Civil. p. 406.

% LEITE, Eduardo de Oliveira. Comentdrios ao Novo Cédigo Civil. p. 219.

' PEREIRA, Caio Mario da Silva. Institui¢ées de Direito Civil. pp. 143-144.

2 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Institui¢ées de Direito Civil. pp. 124-125.
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€,
certame
nte,
insufici
ente. Se
nao
houvess
e
descend
entes, o0
conjuge
teria de
partilhar
com OS
ascende
ntes,
assim
recebe
tudo.
[...]
imagine
-se
diante
das
circunst
ancias,
que so a
realidad
e fatica
¢ capaz
de criar,
as
situacoe
S
concreta
s que a
pretensa
0
sucessor
ia  vai,
certame
nte,
gerar a
partir da
nova
sistemat

ica” 93

No entanto,
tradicionalmente, o conjuge nao poderia ser considerado herdeiro da classe

dos descendentes — embora possa vir a ser chamado em concorréncia com

% LEITE, Eduardo de Oliveira. Comentdrios ao Novo Cédigo Civil. p. 219.
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os mesmos. Neste caso, na hipdtese de renuncia de todos os filhos do de
cujus, seus netos seriam chamados a herdar por direito proprio e por cabeca
(art. 1.811 do CC). Caso todos os descendentes repudiassem a heranga,
tratar-se-ia como se herdeiros nunca tivessem sido (art. 1.804, paragrafo
tinico, do CC),”* ¢ os ascendentes do falecido seriam, entdio, chamados a sua

sucessao, em concorréncia com o conjuge, cComo se vera a seguir.

2.3 A Vocacgao das Demais Classes Hereditarias

Voltando ao artigo
1.829 do Cdédigo Civil, seu inciso II dispde que a heranca sera deferida “aos
ascendentes, em concorréncia com o coOnjuge”, sempre que ndo haja
descendentes (art. 1836, caput, do CC). Os  ascendentes
sdo também herdeiros reservatarios, como os descendentes € o proprio
conjuge (art. 1.845 do CC), ndo podendo ser excluidos da sucessao — salvo
por razdes de indignidade ou de deserdacdo. De todo modo, na auséncia de
descendentes em qualquer grau do falecido, o conjuge herdeiro
sobrevivente poderd concorrer com os ascendentes, independentemente do
regime de bens mantido com o falecido autor da heranga,”® de acordo com
os artigos 1.836 e 1.837 do Codigo Civil. Bem explica GISELDA

HIRONAKA a situagdo do cénjuge[ S(])brevivoz
“l...] se
concorr
er na
segunda
classe,
tirante a
meacgao
que lhe
couber,
herda Nio vem a
nao
proposito, neste estudo, o exame dpepagtilha entre o cOnjuge supérstite e os
fragdo
dos

% PEREIRA, Caio Mério da Silva, Instituicios e Djreito Civil. pp. 59, 61.
% GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da. Direito.Civil — Sucessdes. p. 122.
% RIZZARDO, Arnaldo. Direito das Sucessoagse.sp. ) 80.
7 HIRONAKA, Giselda Maria. In: AZEVEHOCKMSnio (Coord.). Comentérios ao Cédigo Civil.,
p. 220. como
também
fracdo
dos 24
bens
comuns
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ascendentes do falecido, que seguird as regras dispostas no artigo 1.837 do
novo Codigo Civil.”

Quando o de cujus
nao deixar descendentes ou ascendentes sucessiveis, o inciso III do artigo
1.829 contempla o conjuge sobrevivente em terceiro lugar na ordem de
vocagdo hereditaria, que recebera integralmente a legitima (art. 1.838 do
CC) — ou toda a heranga, na falta de testamento valido e eficaz deixado
pelo falecido.” Neste ponto, também ¢é irrelevante o regime de bens
mantido pelo casal.'” Salvo nas
hipdteses de deserdag@o, ndo mais pode o conjuge ser excluido da sucessao
pelo testador — como possibilitava o art. 1.725 do revogado Codigo, que
foi substituido pelo art. 1.850 do Codigo de 2002 — pois ¢ herdeiro
necessario e tem direito a legitima, consoante os artigos 1.845 e 1.846 do
novo Cdédigo Civil. Na falta de
herdeiros necessarios (descendentes, ascendentes ou coOnjuge), sao
chamados a sucessdo os colaterais até o 4° grau de parentesco com o
falecido (art. 1.839 do CC).'”" Note-se que os parentes colaterais sdo
herdeiros legitimos, mas ndo necessarios, podendo ser excluidos pelo
testador pela simples disposicao de seu patrimdnio sem os contemplar (art.
1.850 do CC). Em ndo havendo
herdeiros legitimos ou testamentarios do de cujus, ou tendo eles renunciado
a heranga, todos os bens serdo recolhidos, subsidiariamente, pelo Poder
Publico (art. 1.844 do CC),' seguindo-se as previsdes legais sobre a
jacéncia e a vacancia da heranca.'”

24 A Legitimacgao Sucessoéria do Conjuge

% Art. 1.837. Concorrendo com ascendente em primeiro grau, ao conjuge tocard um ter¢o da
heranca; caber-lhe-d a metade desta se houver um so ascendente, ou se maior for aquele grau.

* GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da. Direito Civil — Sucessées. p. 123.

100 NERY JR., Nélson; NERY, Rosa Maria de Andrade. Cddigo Civil Anotado e Legisla¢do
Extravagante. p. 805.

"I CATEB, Salomio de Aratjo. Direito das Sucessées. p. 104.

12 ALMEIDA, José Luiz Gavido de. Cédigo Civil Comentado. p. 212.

1%y artigos 1.819 a 1.823 do Codigo Civil.
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Os direitos
hereditarios do conjuge supérstite foram examinados, primeiramente,
segundo o regime de bens da sociedade conjugal — na concorréncia com os
descendentes — passando-se, em seguida, a andlise das hipoteses
sucessivas de superagao das classes de herdeiros na ordem vocatoria do art.
1.829 do novo Cédigo. Contudo,  como

afirmado supra, “nem todo conjuge que sobrevive ao morto ¢ considerado

s 104

seu herdeiro”. ™ Resta, ainda, uma ultima circunstancia a ser analisada para

que o cOnjuge sobrevivente tenha capacidade para herdar: a higidez da

105
1

sociedade conjugal. Assim, serdo

apontados os casos em que o conjuge sobrevivo ndo herdara por extingao de
sua legitimidade sucessoria, nas hipoteses que prevé o artigo 1.830 do

Cddigo Civil de 2002, in verbis:
“Art.

1.830.
Soment
e ¢
reconhe
cido
direito Dado o comando
sucessor
legal acima, GISELDA HIRONAKA trag a tona a seguinte premissa:
conjuge
sobrevi
vente .
REMHo
Kmps,
os(‘g?tgue
gve ser Na nova Lei Civil,
YeI cido,
o legislador substituiu a express9 af?d@ssolwda a sociedade conjugal” —

constante do revogado artigo 1.6§ taﬂ&@ut do Cédigo revogado'”” — por
“separados judicialmente”. Tod é%s? vocagdo sucessoria do conjuge
1C1.

sobrevivente segue pressupondo Jﬁie&ﬁ&‘ﬁstenma da sociedade conjugal ao

ch
epar
gs ce%i(%e
' NERY JR., Nélson; NERY, Rosa Marmmlet%ndrade Codigo Civil Anotado e Legislacdo
Extravagante. p. 803. gcacdo
' NERY JR., Nélson; NERY, Rosa Mar g§e Andrade. Codigo Civil Anotado e Legislagdo
Extravagante. p. 803. (iEIrO

1% HIRONAKA, Giselda Maria. Direito dasSW¥&sées e o Novo Cédigo Civil. pp. 93-94.
197 Cuja redagdo fora alterada pela Lei n° 6.5DSOVA,
onglste
le,leq]él sa 26
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~ 108,10 A
tempo da abertura da sucessdo.'”'” Da mesma forma que o conjuge
separado judicialmente do de cujus, a época do Obito, jamais sera seu
. 110 : ~ A . . A
herdeiro,” ~ com maior razao o conjuge divorciado (ex-conjuge) tampouco
herdard, pois ndo s6 a sociedade conjugal se encontra dissolvida, como o
f - . T2
proéprio vinculo matrimonial resulta extinto.
Nesse ponto, a
grande alteracdo trazida pela novel legislacdo consiste no tratamento

conferido a separagdo de fato, pois, embora esta situacdo ndo ponha termo,

. . . 113,114,11 .

ipso iure, ao regime de bens do casamento''>''*'" — a despeito da

jurisprudéncia em contrario''® — passa a trazer implicacdes sobre a
117,118

condi¢do de herdeiro do conjuge supérstite.
Destarte, nao mais
se faz mister a separagdo judicial para o afastamento do conjuge sobrevivo
da relacdo sucessoria,''’ bastando, para tanto, que a separacio de fato tenha-
se estendido por mais de dois anos at¢ a morte do hereditando. Tal
disposi¢do faz recordar o que ja& prescreviam as antigas Ordenacgoes
Filipinas, que por trés séculos vigeram no Brasil. 2?12
Neste caso,

entretanto, podera o coOnjuge sobrevivente ser chamado a sucessdo se

houver prova que a convivéncia conjugal se tornara impossivel sem culpa

"% EITE, Eduardo de Oliveira. Comentdrios ao Novo Cédigo Civil. pp. 222-223.

' NEVARES, Ana Luiza Maia. A4 Tutela Sucesséria do Cénjuge e do Companheiro na
Legalidade Constitucional. pp. 157-158.

"0 grt. 1.571. A sociedade conjugal termina: I - pela morte de um dos conjuges; II - pela nulidade
ou anulacdo do casamento; IlI - pela separagdo judicial; IV - pelo divorcio.

" At 1.571, § 1° O casamento vdlido s6 se dissolve pela morte de um dos conjuges ou pelo
divorcio, aplicando-se a presungdo estabelecida neste Codigo quanto ao ausente.

"2 RODRIGUES, Silvio. Direito Civil. p. 115.

'3 CATEB, Salomio de Aratjo. Direito das Sucessées. p. 95.

4 PEREIRA, Caio Mério da Silva. Institui¢ées de Direito Civil. pp. 132-133.

"' GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da. Direito Civil — Sucessées. p. 125.

''® RODRIGUES, Silvio. Direito Civil. pp. 115-116.

"7 CATEB, Salomio de Aratjo. Direito das Sucessées., p. 95.

"8 GOZZ0, Débora; VENOSA, Silvio. Comentdrios ao Cédigo Civil Brasileiro. pp. 191-193.

"9 HIRONAKA, Giselda Maria. In: AZEVEDO, Ant6nio (Coord.). Comentdrios ao Cédigo Civil.
p- 221.

120 RODRIGUES, Silvio. Direito Civil. p. 115.

12 GOZZO0, Débora; VENOSA, Silvio. Comentdrios ao Cédigo Civil Brasileiro. p. 191.

22 NEVARES, Ana Luiza Maia. A4 Tutela Sucesséria do Cénjuge e do Companheiro na
Legalidade Constitucional. p. 87.
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123,124

sua, como dispde a parte final do art. 1.830 do novo Cdédigo. Nesta

hipotese, ndo caberia o limite temporal para deixar-se de atribuir ao conjuge

separado de fato — sem culpa — a condi¢ao para suceder.

“Nesse
caso,
nao
pode o
supérstit
e ser GISELDA
punido
HIRONAKA, em oportuna obseéagdoa conclui que a regra guarda uma

. ) perda d . .
presung¢do relativa de que a separ@%gi&fe fato por mais de dois anos afasta
o conjuge sobrevivo da relagdo sf;[l%;%essss(gpa, nio mais merecendo participar

da herancga do finado, salvo se coni@)goxt{ﬁ%la sua auséncia de culpa:
nada i€z

para
cdusalel

p;esumg

coRte,

que  sa

relesatyi

por

resppida A exegese do art.
dve] nao

1830 apresenta quatro hipoteses p@asarigss, na visdo da ilustre autora:

Logo, o coOnjuge

18 mais de dois anos no momento do

r . HTh
supérstite — quando separado de €
s o . B ~
obito do sucedendo — nao sera ai @’g@ da sucessdo se provar que a culpa

foi exclusiva do falecido (1) oupgs
ao ¢, no
entanto,
relativa,
uma vez

0 que se
RODRIGUES, Silvio. Direito Civil. p. 113ermite

¥ HIRONAKA, Giselda Maria. In: AZEVEDO, Antonio (Coord.). Comentdrios ao Cédigo Civil.
221, .
s ALMEIDA, José¢ Luiz Gavido de. Codigo iyl e omentado. p. 211.
120 HIRONAKA, Giselda Maria. In: AZEVE‘ZB‘@?QHE@nio (Coord.). Comentdrios ao Cédigo Civil.,
p. 221.
" HIRONAKA, Giselda Maria. Direito dasBisP&sées e o Novo Cédigo Civil. p. 93.
de que a
separag¢
do de 28
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separagdo (4). Em caso de culpa concorrente de ambos (3), ndo haveria
como atribuir capacidade sucessoria a nenhum dos conjuges.'*®

Segundo boa parte
da doutrina, competira ao conjuge sobrevivente o 6nus da prova da auséncia
de culpa na separagdo de fato.'”*"*1*2 Agsim, bastaria aos demais
herdeiros a demonstracao de que o casal estava separado de fato h4 mais de
dois anos no momento da abertura da sucessdo."”> No entanto, é possivel
encontrar-se entendimento doutrinario em sentido contrario, defendendo

que caberia aos demais interessados no recolhimento da heranca a prova de

A - 5 e 134,135
culpa do conjuge sobrevivo pela separagao fatica do casal. ™

Para ANA LUIZA
MAIA NEVARES, o artigo 1.830 do Codigo Civil de 2002 resolveu a
controvérsia que havia no sistema anterior — tanto na doutrina, como na
jurisprudéncia — acerca da possibilidade de sucessdao do conjuge casado,
mas separado de fato. Contudo, a nova regra também teria apresentado um
retrocesso, ao condicionar a exclusao do conjuge separado de fato da
sucessdo a auséncia de culpa na separacdo.' No mesmo

diapasdo, a doutrina de IAGMAR SENNA CHELLES:

“Nao ¢
preciso
esforco
de
raciocin
io para
antever- Além do risco de
se a
paralisar o inventdrio durante miiffeulgempo, a perquiricdo da culpa na
ade na
obtencd

' HIRONAKA, Giselda Maria. Direito das%‘ucess%%s e o Novo Codigo Civil. pp. 93-94.
122 PEREIRA, Caio Mério da Silva. InstituicBES 42 Direito Civil. p. 147.
1% GOZZ0, Débora; VENOSA, Silvio. Comgﬁta'ljios ao Cédigo Civil Brasileiro. p. 192.
B GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da QuANEa Civil - Sucessaes. pp. 125-126.
2 HIRONAKA, Giselda Maria. Direito das®ucéddds e o Novo Cédigo Civil. p. 93.
33 HIRONAKA, Giselda Maria. In: AZEVBR®, duednio (Coord.). Comentdrios ao Cédigo Civil.
p. 221. 0 outro
** ALMEIDA, Jos¢ Luiz Gavido de. Cédigocgirjihgomentado. pp. 227-228.
133 GIORGIS, José Carlos Teixeira. Os Direiggucessorios do Conjuge Sobrevivo. p. 98.
3¢ NEVARES, Ana Luiza Maia. 4 Tutq{qorggcesso'ria do Conjuge e do Companheiro na
Legalidade Constitucional. pp. 80-87, 158. '
37 CHELLES, lagmar Senna. Direito das Sicesses. p. 102.
questao
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dissolucao da sociedade conjugal ndo mais se justificaria dentro da nova
concep¢do de familia, uma vez que a entidade familiar s6 merece tutela
como instrumento de promog¢do e desenvolvimento da personalidade de

seus membros (art. 226, § 8°, da CRFB/88)."*%'

“..] a
partir da
concepe
do do
afeto
entre os
cOnjuge A despeito da
S Ccomo
questdo acerca da culpa, o art. 1.§30 estabelece, a contrario sensu, que o

n N undam .. o
conjuge separado de fato nao perég{g,a a legitimacao para suceder antes do
decurso de dois anos entre a sepag%%‘ﬁ?) fatica e a morte do consorte.'*' De

forma semelhante a hipdtese do dwdre€io direto (art. 226, § 6°, in fine, da

nto

CRFB e art. 1.580, § 2° do CC),l%ﬁlﬁtemdeu o legislador que dois anos € o
. a-S¢ . . . N

tempo necessario para que a relacggysle affectio societatis entre os conjuges

considere-se extinta, pondo ﬁmvme:ailsos adireitos sucessorios do conjuge

sobrevivo — ressalvada a hipétesgoﬁ%"ldemonstragﬁo de que ndo teve culpa
e culpa
por esta separagao. na Por fim, ja foi
) dissolug ] )
asseverado que, ainda que o de cujs camprometa toda a parte disponivel de

A al socieda ., .. . | L
seu patrimonio, 0 conjuge sobrevh\éente tera direito a sua cota na legitima,

143,144

haja vista sua condigdo de hefﬁgﬂl[ga]necessério. Desse modo, a

exclusdo do conjuge s6 podera odostter nos casos de indignidade, por meio
ocorre

de declaragdo judicial (arts. 1.8pdrquel.818 do CC), ou de deserdacdo,
fet
expressa em testamento, € com gtltﬁ,lgjgeqﬁente demonstragdo judicial do

motivo declinado (arts. 1.961 a 1.2§§%CCC),145’146

acabou,

38 NEVARES, Ana Luiza Maia. A4 TutsenSRcesséria do Conjuge e do Companheiro na
Legalidade Constitucional. pp. 158-159.  cada um
139 GIORGIS, José Carlos Teixeira. Os Direidd&ucessorios do Conjuge Sobrevivo. pp. 98-105.
0 NEVARES, Ana Luiza Maia. A4 Tutdiwr&ucesséria do Cénjuge e do Companheiro na
Legalidade Constitucional. pp. 158-159. para
"I NEVARES, Ana Luiza Maia. 4 T utgdgsSyeessoria do Conjuge e do Companheiro na
Legalidade Constitucional. p. 158. sua
2 GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da.yireita Civil — Sucessdes. pp. 125-126.
5V _arts. 1.845 ¢ 1.846 do CC. chelda
' L EITE, Eduardo de Oliveira. Comentdriofvl%o,Nogo Codigo Civil. p. 217.
145 GOZZ0, Débora; VENOSA, Silvio. Com%ﬂ%%oao Cédigo Civil Brasileiro. pp. 188-189.
imm do
matrimo

nio” 140
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Questado
interessante se poe quanto a deserdacdo do conjuge, tendo em vista que o
legislador deixou de enumerar os fatos que poderiam permitir o testador a
deserda-lo, como fez com os ascendentes e os descendentes. O artigo 1.961
do novo Codigo prevé a deserdacdo dos herdeiros necessarios — fazendo
incluir o conjuge, portanto — mas remete-se, tdo-somente, as causas de
exclusdo por indignidade, ndo sendo admissivel a invocacdo dos motivos
dos arts. 1.962 e 1.963 do CC — atribuiveis aos descendentes e ascendentes
— para se deserdar o coOnjuge, pois ndo caberia analogia em matéria
restritiva de direito. Sem embargo,
uma vez afastadas as causas de indignidade e deserdagdo, somente nas
hipdteses e condigdes determinadas pelo art. 1.830 o cOnjuge supérstite
perdera seus direitos sucessorios a heranca do conjuge falecido. A meagdo
do conjuge, todavia, permanece intangivel porque lhe pertence por direito
proprio de familia, nio se confundindo com a heranga do finado.'’
Havendo

discussdo acerca dos direitos do conjuge herdeiro — considerada matéria de
alta indagagdo — devera esta ser remetida as vias ordinarias, enquanto o
inventario poderd prosseguir com a reserva dos bens que porventura sejam,
ao final, recolhidos pelo conjuge sobrevivente (arts. 984 e 1.000, paragrafo

Gnico, in fine, do CPC)."*®

146 PEREIRA, Caio Mério da Silva. Institui¢ées de Direito Civil. pp. 329-332.
Y7 PEREIRA, Caio Mério da Silva. Institui¢ées de Direito Civil. p. 135.
148 CHELLES, Iagmar Senna. Direito das Sucessdes. pp. 102-103.
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2.5 Outros Direitos Sucessoérios do Conjuge

Os §§ 1° e 2° do
artigo 1.611 do Cdédigo Civil de 1916, incluidos pela Lei n® 4.121/62,
atribuiam ao cOnjuge supérstite o usufruto vidual ou o direito real de
habitacdo — conforme o regime de bens entre os coOnjuges — caso
houvesse herdeiros descendentes ou ascendentes, mas nao o direito de
propriedade plena sobre os bens. O cOnjuge viuvo, casado sob regime
diverso ao da comunhdo universal — ou parcial, segundo a jurisprudéncia
do STJ' — recebia, durante sua viuvez, apenas o usufruto sobre a metade
dos bens do falecido, ou sobre a quarta parte em caso de ter deixado filho,
ao passo que o direito real de habitagdo era concedido no caso de
comunhao, também durante sua viuvez, sobre o unico imovel residencial da
familia. Nao mais
remanesce o direito ao usufruto legal ou vidual, cuja previsao nao foi
reproduzida na novel legislagdo, considerando-se o novo status do conjuge
na sucessao — como herdeiro concorrente e necessario em propriedade
plena, ainda que dependendo do regime de bens do matriménio."*"*!

Por outro lado, o
direito de habitacdo concedido pelo novo sistema € mais abrangente do que
a hipdtese do revogado artigo 1.611, § 2°, do Coédigo de 1916. Com efeito, o
artigo 1.831 do novo Cdédigo Civil garante ao conjuge sobrevivente o
direito real de habitacdo sobre a residéncia familiar, sempre que seja o
unico bem com esta destinagdo a inventariar, ndo importando o regime de
bens do casal e sem prejuizo da participagdo que lhe caiba na heranca do de
cujus.”? Além de

irrelevante o regime de bens, a norma nao prevé restrigdes quanto ao

!4 PEREIRA, Caio Mério da Silva. Institui¢ées de Direito Civil. pp. 138-139.

150 PEREIRA, Caio Mério da Silva. Institui¢ées de Direito Civil., p. 137.

"I NEVARES, Ana Luiza Maia. A4 Tutela Sucesséria do Cénjuge e do Companheiro na
Legalidade Constitucional. p. 160.

52 HIRONAKA, Giselda Maria. In: AZEVEDO, Antbnio (Coord.). Comentdrios ao Cédigo Civil.
p. 216.

32



exercicio deste direito personalissimo, que sera vitalicio — se ndo cessar
., . , qe . .1153.154 .
pelas hipoteses do artigo 1.410 do Codigo Civil'>>"** — ainda que o
conjuge sobrevivo venha a constituir nova familia.'>
A inten¢do da
protecdo seria impedir que o cOnjuge sobrevivo ficasse exposto ao
desamparo, caso nao adquira a propriedade — plena ou parcial — do
imovel em que possa residir.'”® Assim, sobre o dominio pertencente a
: : . L~ 15
terceiros, adquire o direito real de habitagdo."’
“O que
S€
pretend
e é
evitar

que
eventual Sob a égide da
o partilha o )
Constituicao de 1988, o fundameage precipuo do direito real de habitagao
.. ., .ben . . .
encontra-se no direito constltumg&a;amente garantido a moradia (art. 6°,

caput), em cumprimento da ex1§é§3fa de concretizagdo do principio da

1 (A%

dignidade da pessoa humana.'> vente de Quanto a sua
morar

natureza juridica, CAIO MARIOcddA SILVA PEREIRA e ANA LUIZA
mesma

MAIA NEVARES, dentre outros, gegigigleram o direito real de habitagdo do
conjuge um legado ex lege,'® hajau\élst% tratar-se de hipdtese de sucessao a

titulo particular, sobre objeto degfiddualmente considerado, certo e

va
i Y - - (161
determinado, embora decorrente dduente ndo de disposi¢do testamentaria.
a
constan Esse direito de

habitagdo, contudo, ndo exclui evc‘iﬁMﬁireito dominial do conjuge sobre a
de

133 Dada a disposicdo do art. 1.416 do CC. conjuga

1% NERY JR., Nélson; NERY, Rosa Marla de Ahdrade. Cddigo Civil Anotado e Legislagdo
Extravagante. p. 806. cautela

'35 GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da.direito Civil — Sucessées. p. 128.

136 NERY JR., Nélson; NERY, Rosa Marl@g@@la,ﬂndrade Codigo Civil Anotado e Legislagdo
Extravagante. p. 806.

1572P1H6RONAKA Giselda Maria. In: AZEVE@Qhﬁgtomo (Coord.). Comentarios ao Codigo Civil.
158 NERY JR., Nélson; NERY, Rosa Marla %16 gndrade Codigo Civil Anotado e Legislacdo
Extravagante. p. 806.

' NEVARES, Ana Luiza Maia. 4 Tuté}gs%%pesséria do Conjuge e do Companheiro na
Legalidade Constitucional. p. 167. aro do

1 PEREIRA, Caio Mério da Silva. Instituic669iireito Civil. pp. 141, 150.

' NEVARES, Ana Luiza Maia. 4 TutdapSistkséria do Cénjuge e do Companheiro na
Legalidade Constitucional. pp. 127,168,  ¢”.'>*
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fracdo ideal do acervo hereditario, que lhe tocaria desde a abertura da
sucessao, prevalecendo o condominio entre os herdeiros até¢ a partilha da

162 A
Naturalmente, se o conjuge

herancga (art. 1.791, paragrafo unico, do CC).
resultar condomino do referido imével apds a partilha, o direito de
habitagio — enquanto direito real sobre coisa alheia'® — s6 incidira sobre
a fracdo do imovel que corresponda aos demais herdeiros em condominio.
Nao se pode
olvidar, tampouco, que a Constituicdo de 1988 traz, em seu artigo 5°, inciso
XXXI, uma disposicao em favor do conjuge ou dos filhos brasileiros, caso
o finado seja estrangeiro e tiver bens no Pais: entre a lei brasileira e a lei
pessoal do de cujus, aplica-se a sucessao dos bens aqui situados aquela que

1% Esta disposicdo encontra-se repetida no art. 10, §

lhes seja mais benéfica.
1°, do Decreto-lei n® 4.657/42, ja alterado pela Lei n® 9.047/95.

Por fim, CAIO
MARIO DA SILVA PEREIRA entende que persiste, ainda, outro direito
sucessorio especifico do conjuge sobrevivente. O art. 17 do Decreto-lei n°
3.200/41, alterado pelo Decreto-lei n® 5.187/43 — a chamada “lei de
protecao a familia” — dispunha que a brasileira, casada com estrangeiro em
regime que excluisse a comunhao de bens, tinha direito ao usufruto vitalicio
da metade dos bens do falecido, ou a quarta parte em caso de haver filhos
dele. Como a doutrina entendia que o Estatuto da Mulher Casada ndo o
revogara, dada a sua natureza especifica, e o Cédigo de 2002 nada disp0s,
sua vigéncia permaneceria incélume como regra especial, de incidéncia
restrita & hipétese cogitada.'® Atualmente, em virtude da isonomia
constitucional entre homem e mulher (arts. 5°, I e 226, § 5°, da CRFB/88),

esta hipdtese se estenderia ao brasileiro casado com estrangeira, nas

s o~ 166
mesmas COl’ldeOCS.

2 HIRONAKA, Giselda Maria. In: AZEVEDO, Ant6nio (Coord.). Comentdrios ao Cédigo Civil.
pp. 222-223.

13 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Institui¢ées de Direito Civil. p. 150.

14 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Institui¢ées de Direito Civil. p. 142.

'S PEREIRA, Caio Mario da Silva. Institui¢ées de Direito Civil. pp. 141-142.

' NEVARES, Ana Luiza Maia. A4 Tutela Sucesséria do Cénjuge e do Companheiro na
Legalidade Constitucional. p. 89.

34



2.6 A Eventual Concorréncia entre o Cénjuge e o Companheiro

Uma das criticas
feitas ao artigo 1.829 do Cddigo Civil € a de ndo ter incluido o companheiro
na ordem de vocagdo hereditaria, cujos direitos sucessorios foram tratados
pela novel legislacdo em seu artigo 1.790, localizado no Capitulo referente
as Disposi¢des Gerais, do Titulo I da Sucessdo em Geral. ANA LUIZA
MAIA NEVARES critica a “mé sistematizacdo do legislador quanto a
sucessdo na unido estavel”,'®’ defendendo a sua regulagdo “no Titulo II,
pertinente a Sucessao Legitima, informada pelos vinculos familiares, no
capitulo da ordem de vocacdo hereditaria”.'®® GUILHERME CALMON
NOGUEIRA DA GAMA corrobora esta visao ¢ acusa, inclusive, a
revelacdo de uma “permanéncia (sub-repticia) de tratamento discriminatorio
relativamente ao companheirismo”.'®

Nao obstante, o
companheiro integra a ordem de vocagdo hereditaria do de cujus,'” nas
condigdes previstas no referido dispositivo, o que também se depreende da

expressa mengdo ao companheiro no artigo 1.844 do Cédigo Civil'"" —

ao
cuidar da hipdtese de devolugdo da herancga ao Poder Pablico.'”

Segundo SILVIO
RODRIGUES, a Lei n° 8.971/94, com os complementos da Lei n® 9.278/96,
havia praticamente equiparado a unido estavel ao casamento em matéria de

sucessdo, uma vez que ao companheiro sobrevivente teriam sido conferidos

direitos hereditarios similares aos do conjuge supérstite,'” posicdo

7 NEVARES, Ana Luiza Maia. A4 Tutela Sucesséria do Cénjuge e do Companheiro na
Legalidade Constitucional. p. 170.

S NEVARES, Ana Luiza Maia. A4 Tutela Sucesséria do Cénjuge e do Companheiro na
Legalidade Constitucional. p. 170.

' GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da. Concorréncia Sucessoria a Luz dos Principios
Norteadores do Codigo Civil de 2002. pp. 22-23.

""" HIRONAKA, Giselda Maria. Direito das Sucessées e o Novo Cédigo Civil. pp. 92-93.

< grt. 1.844. Nao sobrevivendo cénjuge, ou companheiro, nem parente algum sucessivel, ou
tendo eles renunciado a heranca, esta se devolve ao Municipio ou ao Distrito Federal, se
localizada nas respectivas circunscrigées, ou a Unido, quando situada em territorio federal”.

12 OLIVEIRA, Euclides de. Concorréncia Sucessoria e a Nova Ordem da Vocagdo Hereditéria. p.
38.

'3 RODRIGUES, Silvio. Direito Civil. pp. 116-117.
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compartilhada também por DEBORA GOZZO0'™ — embora aquele autor
reconhega que, sob alguns aspectos, o companheiro parecia-lhe, aquela
época, mais favorecido que o conjuge sobrevivente. Por seu lado, ANA
LUIZA MAIA NEVARES — que defende a equiparagdo axiologica
constitucional entre o casamento e¢ a unido estivel'’” — afirma que o
conjuge e o companheiro sempre foram sujeitos a estatutos hereditarios
diferenciados,'”® sendo que, com o novo Codigo, a separacdo ¢ a
desigualdade entre eles tornaram-se mais evidentes.

De todo modo,
GISELDA HIRONAKA demonstra que as regras de sucessao para o
conjuge e o companheiro seguem, atualmente, diretrizes distintas. A
sucessdo de pessoas que vivam em unido estavel, no momento de sua
morte, ndo dependerd do regime de bens adotado — por contrato de
convivéncia ou de forma supletiva (art. 1.725 do CC) — como ocorre com
os casados, mas sim da origem dos bens que componham o acervo
hereditario do companheiro falecido.'”’ Assim, segundo o
caput do artigo 1.790 do Cédigo, o companheiro sobrevivente participaria
da sucessao do outro apenas quanto aos bens adquiridos onerosamente
durante a vigéncia da unido estavel, ou seja, “‘justamente nos bens a respeito
dos quais o companheiro jd é meeiro”,'” na auséncia de contrato escrito —
diversamente do proposto pelo art. 1.829, I, do CC, que procura afastar a
coincidéncia entre os direitos do conjuge a meacao e também a heranca,
como visto supra. Além disso, a restri¢gdo do caput do art. 1.790 prevalece
para todas as hipdteses de concorréncia do companheiro com os demais
herdeiros (conforme incisos I a IV do referido artigo), diferentemente do

que ocorre com o conjuge, cujos direitos sucessorios estao condicionados

1" GOZZ0, Débora; VENOSA, Silvio. Comentdrios ao Cédigo Civil Brasileiro. p. 189.

' NEVARES, Ana Luiza Maia. A4 Tutela Sucesséria do Cénjuge e do Companheiro na
Legalidade Constitucional. pp. 200-230.

7 NEVARES, Ana Luiza Maia. A4 Tutela Sucesséria do Cénjuge e do Companheiro na
Legalidade Constitucional. pp. 179-184.

7 HIRONAKA, Giselda Maria. O Sistema de Vocagdo Concorrente do Conjuge e/ou do
Companheiro com os Herdeiros do Autor da Heranga, nos Direitos Brasileiro e Italiano. p. 61.

'8 HIRONAKA, Giselda Maria. O Sistema de Vocagdo Concorrente do Cénjuge e/ou do
Companheiro com os Herdeiros do Autor da Heranca, nos Direitos Brasileiro e Italiano. p. 62.
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ao regime de bens somente nos casos de concorréncia com os descendentes

o
do de cujus.'”

Outra importante
distin¢do reside na nova condi¢do do conjuge como herdeiro necessario (art.
1.845 do CC), privilégio que ndo foi expressamente estendido ao
companheiro. Igualmente, os direitos reais de usufruto e habitagdo, antes
garantidos ao companheiro supérstite (art. 2°, da Lei n°® 8.971/94 e art. 7°,
pardgrafo unico, da Lei n° 9.278/96), ndo foram reproduzidos pela nova
legislagdo — que previu, tdo-somente, o direito real de habitacdo e apenas
ao conjuge sobrevivente (art. 1.831 do CC). Porém, boa parte da
doutrina™*'"®""*2 defende o entendimento que pode ser resumido pelo
Enunciado 117 do Centro de Estudos Judiciarios do Conselho da Justica

Federal, calcado no direito constitucional a moradia:
“117 -

art.
1.831: o
direito
real de
habita¢a A partir dessas
o deve
consideracdes iniciais — a despei¢p das controvérsias acerca dos direitos

. ) estendid , . i
sucessorios do companheiro — g proposito, neste ponto do trabalho, €

averiguar-se se as regras de suceié:e’éllr&g%fb companheiro poderiam interferir,

em alguma hipodtese, nos direito§ekudessorios do conjuge supérstite. Em
nao ter
principio, tal possibilidade ndo paoitéria existir, visto que, na constancia do
e A . ._tevogad . in ,
matrimonio, ficaria afastada a hipgtese de surgimento de uma unido estavel

com terceiro — mero concubino (%1?%%227 do CC)'™.

o

n
9.278/9

6, seja

em

' HIRONAKA, Giselda Maria. O Sisterazddedd/ocagio Concorrente do Cénjuge e/ou do
Companheiro com os Herdeiros do Autor dajHtaapget nos Direitos Brasileiro e Italiano. p. 62.

80 NERY JR., Nélson; NERY, Rosa Marﬁ@g@ Andrade. Codigo Civil Anotado e Legislag¢do
Extravagante. p. 806. analégic

'8UTEITE, Eduardo de Oliveira. Comentdrio& R Ngyo Codigo Civil. p. 228.

82 GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da.ng?f'to Civil — Sucessdes. p. 129.

'8 CHELLES, Iagmar Senna. Direito das Sucessoés. p. 105.

'8 Disponivel em hitp://daleth.cif.gov.br/fViSE R % unciados/Iornada.pdf. Acesso em 31 mai.

2005. do pelo
85 <Art. 1.727. As rela¢des ndo eventuaidtentr® e homem e a mulher, impedidos de casar,
constituem concubinato”. caput,

da

CF/88”.
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Contudo, o artigo
1.723, § 1°, da Lei Civil,'® em sua parte final, permite a constitui¢io de
uma unido estavel entre o conjuge separado, de fato ou judicialmente, com
pessoa desimpedida de casar ou nas mesmas situagdes de separacao
conjugal descritas. Sendo assim, “o convivente passa a gozar de direito
hereditario (art. 1.790 do CC), mesmo em situacdo em que o codnjuge
sobrevivente ndo perca seu direito sucessorio (art. 1.830 do CC)”."*’

Com efeito, o
artigo 1.830 abriu a possibilidade de que a legitimag¢do sucessoria do
conjuge separado apenas de fato possa subsistir, caso este esteja separado
ha menos de dois anos do outro conjuge no momento de seu 6bito ou nao
tenha tido culpa pelo fim da unido matrimonial — questdes examinadas
supra. Assim, se 0 de cujus constituiu uma unido estdvel com terceira
pessoa antes de falecer, haveria a concorréncia sucessoria entre o conjuge e
o companheiro sobrevivos a sua heranga, muito embora ndo conste
expressamente qualquer previsdo legal para esta excepcional situagdo.'*'*

Vale dizer que,
sendo a unido estavel um fato, o afastamento do casal pde termo a relagdo
entre os conviventes. Logo, o sobrevivente s6 mantera seus direitos
sucessorios se unido em comunhao de vida com o autor da heranca até o

momento de sua rnorte,wo’191

sempre quando o falecido ndo tenha deixado
testamento que afaste seu companheiro de sua sucessao — para aqueles que
entendam que nao lhe cabera a garantia de reserva hereditaria a legitima.
Entretanto, para
ANA LUIZA MAIA NEVARES, a duplicidade de legitimidade para

suceder ¢ somente aparente, ja que “serd a unido estavel a entidade familiar

86 «gyt. 1.723. § 1° A unido estivel ndo se constituird se ocorrerem os impedimentos do art.
1.521; ndo se aplicando a incidéncia do inciso VI no caso de a pessoa casada se achar separada
de fato ou judicialmente”.

'8 ALMEIDA, José¢ Luiz Gavido de. Cédigo Civil Comentado. p. 210.

'8 GIORGIS, José Carlos Teixeira. Os Direitos Sucessorios do Conjuge Sobrevivo. p. 105.

"% GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da. Direito Civil — Sucessées. pp. 123, 131,

1% GIORGIS, José Carlos Teixeira. Os Direitos Sucessorios do Conjuge Sobrevivo. p. 105.

I PEREIRA, Caio Mério da Silva. Institui¢ées de Direito Civil. p. 157.
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que qualificard a relacdo do sucessor com o autor da heranca, tornando-a
relevante para a sucessao”, afastando, assim, o conjuge separado de fato da
sucessdo do falecido.'”?

De todo modo,
dada a comentada restricdo do caput do artigo 1.790 do novo Cédigo, o
objeto da sucessao concorrente entre o conjuge e o companheiro supérstites
estaria restrito aos bens adquiridos onerosamente durante a vigéncia da
unido estdvel, depois de excluida desta massa a meagdo devida ao
companheiro — quando ndo afastado este direito por contrato escrito entre
os conviventes. J4 a partilha de bens para esta imprevista concorréncia entre
conjuge e companheiro do de cujus sera abordada mais adiante.

Embora este
estudo ndo tenha almejado avaliar os direitos sucessorios dos conviventes
frente aos direitos atribuidos aos casados, ¢ de se notar que a questdo
ensejard grandes debates na doutrina e na jurisprudéncia, devido a “forte e
injustificavel diferenciacdo estabelecida entre conjuge e companheiro,
quanto aos respectivos direitos de heranga, isoladamente ou em concurso
com parentes sucessiveis”,'”> uma vez que ambas as espécies de familia
merecem especial prote¢do do Estado, na pessoa de cada um dos que a

integram (art. 226, caput ¢ § 8°, da CRFB/88).

2 NEVARES, Ana Luiza Maia. 4 Tutela Sucesséria do Cénjuge e do Companheiro na
Legalidade Constitucional. pp. 83-86, 159-160.

19 OLIVEIRA, Euclides de. Concorréncia Sucessoria e a Nova Ordem da Vocagio Hereditéria. p.
41.
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Capitulo 3
A PARTILHA NA SUCESSAO CONCORRENTE ENTRE O
CONJUGE E OS DESCENDENTES

3.1 A Previsao do Artigo 1.832 do Codigo Civil de 2002

Até o presente
momento, fez-se uma breve exposicao acerca dos direitos sucessorios do
conjuge, mormente no que concerne as inovagdes trazidas pelo novo
Cddigo Civil de 2002. Constatou-se que a novel legislacdo atribuiu um
novo status ao conjuge na sucessao, como herdeiro necessario € concorrente

em propriedade plena (herdeiro real)'™

, embora sua vocacdo esteja
condicionada a determinadas hipdteses previstas na lei.

Por  isso, foi
necessaria uma verificacdo prévia das situagdes em que o conjuge supérstite
seria efetivamente chamado a herdar, bem como do alcance de seus direitos
hereditarios, por meio da analise de certas questdes a época da abertura da
sucessao: a higidez da sociedade conjugal (legitimacdo para suceder); a
existéncia de outros herdeiros necessarios; o regime de bens do casal e o
patrimonio particular do morto (na concorréncia com os descendentes).

Assim, examinou-
se o tema do regime de bens e as respectivas hipoteses de concorréncia do
conjuge sobrevivo com os descendentes do finado na sucessdo de sua
heranca (art. 1.829, I, do CC), sem que se tenha abordado, de forma
especifica, o modo de partilha dos bens entre esses herdeiros necessarios,
precisamente quando houvesse a concorréncia de seus direitos sucessorios.
O cerne desta

dissertacdo monografica reside exatamente no estudo da partilha de bens

entre o conjuge supérstite e os descendentes do falecido, principalmente no

%4 LEITE, Eduardo de Oliveira. Comentdrios ao Novo Cédigo Civil. p. 234.

40



que diz respeito a por¢do que tocard ao cOnjuge e, por conseguinte, aos
descendentes do autor da heranca.
O modo de

partilhar para o inédito caso de concorréncia em propriedade plena entre o
conjuge e os descendentes na sucessdo legitima vem disposto no artigo
1.832 do Cédigo Civil, que merece ser reproduzido, in verbis:

“Art.

1.832.

Em

concorr

éncia

com 0s Como se observa,

: .. . descend .

o dispositivo transcrito vem prggesar em que medida deve-se dar a
concorréncia prevista no artigo 1.({?599 I, do novo Codigo — porquanto no

sistema anterior o conjuge nﬁomgéﬁc%rria em propriedade plena com

descendentes do de cujus na suce¥dao legitima'® — trazendo duas regras
conjuge

aplicaveis a hipdtese em telayinkgue doravante serdo examinadas
igual ao L

separadamente. dos que A primeira parte

do artigo refere-se ao modo de LsZzllin%ee%%( (por direito proprio), a0 mesmo
tempo em que dispde sobre 0 modd¥&dartilhar (por cabega), com o fito de
nao

considerar a igualdade na divisdo maldreranca entre os sucessores diretos.'”
O a sua

A despeito da atecnia legislativag{giSELDA HIRONAKA faz a seguinte

ser
inferior

12‘} eaé[%arta
g da

€XEgese:

on uig{e De fato, a
primeira regra do artigo 1.832 Iﬁalefé’fﬁ o critério geral da igualdade na
divisdo da heranga, que sempre fgg{gg&fente a partilha por cabeca entre os
descendentes de mesmo grau dor fﬁi’é@do (art. 1.835, 1* parte, do CC).

mesma

19 GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da qlgzret Civil — Sucessées. p. 129.
1% GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da. ggez}o Civil — Sucessdes. pp. 130-131.
T HIRONAKA, Giselda Maria. In: AZEVE% Antonio (Coord.). Comentarios ao Codigo Civil.
p. 224. Todavia
, essa

regra
encontr 41
a

excecao

na onarte



Porém, na nova sistemadtica, o conjuge sobrevivente receberda, também, o
mesmo quinhdo hereditario atribuido a cada um destes descendentes, como
se mais um filho fosse.'”®

Dessa forma, a
heranca se dividirda — como regra geral — igualmente em tantas partes
quantos forem os herdeiros'” que sucedam por direito proprio.*® Logo, se
algum dos descendentes de mesmo grau (v. g., filho) houver falecido antes
da abertura da sucessdao, os descendentes do herdeiro premoriente (v. g.,
netos do de cujus) serdo chamados a herdar como seus representantes — ou
seja, sucederdo por direito de representacdo®’’ — mas isto ndo interferira no
calculo da quota-parte do conjuge supérstite.”***%

Os descendentes
de maior grau s6 sucedem por direito proprio na auséncia de descendentes
de grau mais proximo ao falecido (art. 1.833, 1* parte, do CC). Assim, em
caso de ndo subsistir filho algum do de cujus no momento da abertura da
sucessao, mas sim netos seus, estes sucederdo por direito proprio € ndo por
representacdo de seus pais pré-mortos (art. 1.835, 2* parte, do CC). Nesta
situagdo, a partilha se faz por cabeca — e ndo por estirpe, como no caso
anterior — repartindo-se a heranga igualmente entre todos (netos e
conjuge), pois, de acordo com a primeira regra do artigo 1.832, “caberd ao
conjuge quinhao igual ao dos que sucederem por cabega [rectius: por direito
proprio]”. 2 A titulo de
ilustragdo, se o falecido deixou dois filhos, a heranga sera dividida em trés
quinhdes iguais, cabendo um deles ao conjuge vitivo. Solugdo idéntica serd
dada no chamamento simultdneo de descendentes de graus distintos: se o

falecido deixou um filho e dois netos, sendo estes ultimos descendentes de

1% ALMEIDA, José Luiz Gavido de. Cédigo Civil Comentado. p. 222.

9L EITE, Eduardo de Oliveira. Comentdrios ao Novo Cédigo Civil. p. 233.

2% GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da. Direito Civil — Sucessées. p. 131.

21y artigos 1.833, 1.835, 1.851 ¢ 1.854 do Codigo Civil.

202 NERY JR., Nélson; NERY, Rosa Maria de Andrade. Cddigo Civil Anotado e Legisla¢do
Extravagante. p. 806.

293 ALMEIDA, José Luiz Gavido de. Cédigo Civil Comentado. p. 223.

2% ALMEIDA, José Luiz Gavido de. Cdigo Civil Comentado. p. 222.
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um filho pré-morto do de cujus, cada um dos trés quinhdes sera
respectivamente atribuido ao conjuge, ao filho e, em conjunto, aos netos do
falecido — que integram a estirpe do premoriente (art. 1.854 do CC).
Igualmente, caso sejam convocados somente descendentes de grau mais
remoto, por hipotese, havendo trés netos do falecido concorrendo com o
conjuge, cabera a cada herdeiro um quarto da heranga.*”

Como bem
observou GISELDA HIRONAKA, a primeira parte do artigo 1.832 —
acima analisada — ¢ a regra geral da partilha na sucessdo concorrente entre
o conjuge e os descendentes do falecido. Contudo, a parte final do artigo
comporta uma exce¢do a regra da partilha por cabeca, a ser examinada a
seguir.

3.2 A Reserva da Quarta Parte em Favor do Conjuge

De acordo com a
segunda parte do artigo 1.832 do Cddigo Civil, a nova lei estipulou uma
quota minima (1/4 da heranga) em beneficio do conjuge quando este
concorrer com descendentes seus, ou seja, com descendentes comuns aos
consortes. Na analise da
regra geral de partilha (art. 1.832, 1? parte, do CC), todavia, ndo se tratou da
distincao entre descendentes comuns e descendentes exclusivos do falecido

— de um primeiro leito matrimonial, de uma relagdo extramatrimonial

206 207,208

etc.”” — questdo que ndo influiu nas solugdes entdo aduzidas.

No entanto, essa
distincdo sera crucial para o presente exame da segunda parte do artigo
1.832, sempre que a concorréncia sucessoria se der entre o cOnjuge

supérstite e quatro ou mais dos descendentes que teve em comum com o

209,21
autor da heranca,”®*!°

295 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Institui¢ées de Direito Civil. p. 118.

2% HIRONAKA, Giselda Maria. Direito das Sucessées e o Novo Cédigo Civil. p. 96.

27 ALMEIDA, José Luiz Gavido de. Cédigo Civil Comentado. p. 223.

2% GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da. Direito Civil — Sucessées. p. 130.

299 HIRONAKA, Giselda Maria. In: AZEVEDO, Antonio (Coord.). Comentdrios ao Cédigo Civil.
p. 224.

19 pPEREIRA, Caio Mario da Silva. Institui¢ées de Direito Civil. p. 118.
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Com efeito,
percebe-se, de plano, que o problema se pde tdo-somente quando o nimero
de descendentes comuns for elevado, i. e., quando houver pelo menos
quatro descendentes do casal, sucedendo por direito proprio, em
concorréncia com o cOnjuge sobrevivente. Em havendo até trés
descendentes comuns, a partilha serd feita normalmente por cabeca,

211,212 Assim, se forem

seguindo-se a regra geral anteriormente estudada.
chamados a sucessao mais de trés descendentes de mesmo grau, o conjuge
terd reservada para si a quarta parte da heranca, enquanto os demais
herdeiros dividirdo igualmente os outros trés quartos do monte. Resta
evidente, entdo, que nestes casos o conjuge sobrevivente recebe por¢do
maior que aquela atribuida a cada descendente, excepcionando-se, assim, a
regra geral da partilha por cabega.”” Trata-se, portanto,
de um modo especial de partilha, uma excecdo a regra geral da classica
partilha por cabega, que prevé uma divisdo igualitaria da heranga entre

. 21421521
todos os herdeiros.?!*?13216

Conforme a parte
final do artigo 1.832, a contrario sensu, ndo caberd esta exce¢do caso 0
conjuge supérstite concorra com descendentes dos quais ndo seja

217
Neste

ascendente, ou seja, com descendentes exclusivos do falecido.
caso, sejam quantos forem os herdeiros descendentes apenas do de cujus,
ndo havera a garantia minima do conjuge & quarta parte da heranca,”'® visto
que prevalecera a regra geral da divisdo igualitaria entre todos.*'”

Dada a nitida
priorizagio dos interesses do cOnjuge sobrevivente,”’ GISELDA

HIRONAKA defende que o espirito da lei se explica:

2 GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da. Direito Civil — Sucessées. p. 131.

212 pEREIRA, Caio Mario da Silva. Institui¢ées de Direito Civil. p. 118.

13 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Institui¢ées de Direito Civil. pp. 118-119, 145.
2% LEITE, Eduardo de Oliveira. Comentdrios ao Novo Cédigo Civil. p. 234.

15 CHELLES, lagmar Senna. Direito das Sucessoes. p. 107.

218 pEREIRA, Caio Mario da Silva. Institui¢des de Direito Civil. p. 118.

217 ALMEIDA, José Luiz Gavido de. Cédigo Civil Comentado. pp. 222-223.

28 HIRONAKA, Giselda Maria. Direito das Sucessées e o Novo Cédigo Civil. p. 96.
219 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Institui¢ées de Direito Civil. p. 119.

22 GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da. Direito Civil — Sucessées. p. 130.
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“[...]
pe
presung
do legal
de que a
fleserva Apesar da
a
elogiavel clarividéncia da ilustre qatera, esta afirmacdo ndo seria sempre

. . ~ . parte . ” .
verdadeira, pois o0 conjugeapen§9brevwente (“ascendente-herdeiro
29 4 a0 ~ .
concorrente”) poderd, na aberturaascggnaga futura sucessdo, vir a ter outros

herdeiros que ndo os descendenteé;‘@oﬂﬁ(tlﬁls ao falecido ou ndo mais possuir
€scen

o patrimdnio herdado anteriormentated odavia, ndo ¢ despropositado afirmar
. - . comuns | . -
que o legislador “ndo deixa qualqyer duvida acerca da intengdo de se dar

. ~ . falecido .
tratamento preferencial ao conjuge sogaroevwo”,222 embora “apenas no caso

o : Lo 223
de concorréncia com herdeiros S88§Vhuais fosse ascendente”.””> Como

assevera ARNALDO RIZZARDg;gg) objetivo do legislador foi garantir
certa por¢ao da heranga ao cﬁnjugggs;e(ﬁeve filhos com o falecido.”*

gf(iiz, De toda forma, tal
privilégio reservado ao cénjug;%efeefgias escapou de criticas. CIBELE
PINHEIRO MARCAL TUCCI incgelf;%e@iﬁ@e o legislador achou exagerado que

a prole seja composta de 4 filhgowsau mais, e por isso teria apenado os
: que N o .
descendentes muito numerosos, coya reducdo do seu quinhao hereditario,

em favor do ascendente comutslﬁelrr%(:f:s Por sua vez, EDUARDO DE

OLIVEIRA LEITE considera injlgssgaénafeﬁosigéo de supremacia do conjuge,
em virtude de seu direito a meagaoie a facilidade e a freqii€ncia com que o
conjuge sobrevivo, hoje em dia,?&%ﬁ%ﬁi novas nupcias, baseando-se nas
criticas da doutrina portuguesa a ggr%’:éiﬂante evolucao legislativa que 14 se

226

deu a partir de 1977. Todavia, a

garantia da reserva minima ao conjuge visaria precipuamente a sua prote¢ao

2 HIRONAKA, Giselda Maria. Direito das Sucessées e o Novo Cédigo Civil. p. 96.

22 HIRONAKA, Giselda Maria. In: AZEVEDO, Ant6nio (Coord.). Comentdrios ao Cédigo Civil.
p. 225.

2 HIRONAKA, Giselda Maria. In: AZEVEDO, Ant6nio (Coord.). Comentdrios ao Cédigo Civil.
p. 226.

224 RIZZARDO, Arnaldo. Direito das Sucessées. p. 179.

23 TUCCI, Cibele Pinheiro Margal. Sucessdo Legitima do Cénjuge ou Companheiro no Novo
Codigo Civil. p. 113.

228 EITE, Eduardo de Oliveira. Comentdrios ao Novo Cédigo Civil. p. 234.
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sucessoria — pelas razdes ja expostas neste trabalho — sem intentar
desfavorecer os descendentes do falecido, muito embora sua efetivagao sé
possa dar-se com o ajustamento de seus quinhdes na heranca. Em caso de
prole numerosa, no entanto, cada descendente deixaria de receber tao-
somente uma pequena fracdo de sua quota ideal (pelo modo de partilha por
cabecga) em prol do conjuge, de forma que seu quinhao possa atingir a quota
minima de um quarto da heranca.

Note-se, também,
que a reserva so incide quando o conjuge concorre com descendentes seus,
de forma a ndo prejudicar os descendentes exclusivos do falecido, visto que
nenhum lago de sangue possuem com o conjuge sobrevivo.

Quanto ao direito
de meacgdo, este nem sempre haverd, uma vez que depende do regime de
bens do matrimdnio. Conforme visto, as hipdteses previstas na lei para a
sucessao concorrente com os descendentes procuram afastar a coincidéncia
entre os direitos do conjuge sobrevivente a meagdo e também a heranga.

Em matéria de
vocacao do conjuge, afirmou-se que o novo sistema brasileiro teve sensivel

7 Entretanto, o vigente Cédigo Civil

influéncia do direito portugués.
daquele pais, em seu artigo 2.139, n° 1, in fine,”® “ndo condiciona o
reconhecimento da fracdo minima do cOnjuge a circunstancia de ser ele
ascendente dos co-herdeiros: ali apenas se estatui que a quota do conjuge
‘ndo pode ser inferior a uma quarta parte da heranca’”.”* No sistema patrio,
o legislador optou por reproduzir esta reserva minima da quarta parte para o
conjuge sobrevivente, mas tdo-somente quando concorrer com
descendentes seus. Por fim, o artigo

1.832 da nova Lei Civil preceitua que a reserva minima do conjuge

sobrevivente serd de um quarto da heranca. Numa interpretagao literal, a lei

227 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Institui¢des de Direito Civil. p. 144.

28 Art. 2.139.1. A partilha entre o cénjuge e os filhos faz-se por cabeca, dividindo-se a heranga
em tantas partes quantos forem os herdeiros; a quota do coénjuge, porém, ndo pode ser inferior a
uma quarta parte da heranga.

2 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Institui¢ées de Direito Civil. p. 119.
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trataria da totalidade do acervo hereditdrio, o que abrangeria, em ultima
analise, at¢ mesmo o que foi atribuido a titulo de vocagdo voluntaria.
Porém, para EDUARDO DE OLIVEIRA LEITE, “trata-se evidentemente
duma infelicidade da lei. O que estd em causa ¢ a parte atribuida a titulo de
sucessdo legitima, que s6 em certos casos abrangerd a totalidade da
heranga”.?**! Por seu turno, JOSE LUIZ GAVIAO DE ALMEIDA
acrescenta que o total do patrimonio do de cujus nao pode servir de base de

calculo do direito do conjuge, pois “macular-se-ia ou a legitima dos

descendentes ou o direito de dispor, o falecido, por testamento”.”

NELSON NERY JR. ¢ ROSA MARIA NERY corroboram este

entendimento, afirmando que:

“A
interpret
acao
compati
vel com
o CC
1789 c/c Na verdade, o art.
1846 ¢
1.832 faz remissdao expressa aonart. 1.829, inciso I, do Codigo Civil,

entido
obrigando o hermeneuta a umadéllﬁ?ggretagao combinada de ambos os

dispositivos. Assim, nenhuma 1nte§3&§§]t%gao da palavra heranca, contida na

segunda parte do artigo 1.832, #édétia estender o alcance dos direitos
parte

sucessorios do conjuge além d@le@ua:rdlspoe o artigo 1.829, inciso I,
anteriormente estudado. Portanto Ig@tyle se entender que a reserva da quarta

parte recai, por 0bvio, somente soél‘burqee a_por¢ao da heran¢ca em que incidem

234 :
Por conseguinte, a

os direitos sucessorios do conjugeSShpérstite.
objeto
reserva garantida ao conjuge pod® nio recair, necessariamente, sobre a
sucessa
mesma legitima dos descendentes com quem concorre. Uma vez que se
legitima
(cc
9 1)

#% LEITE, Eduardo de Oliveira. Comentarmé ao
Ascensdo.
! PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instztmgg’gg’de Wreito Civil. pp- 144-145.
32 ALMEIDA, José Luiz Gavido de. Codlgor@ﬁm@omentado pp. 227-228.
23 NERY JR., Nélson; NERY, Rosa Marfa de Andrade. Cédigo Civil Anotado e Legislacio
Extravagante. p. 806. legitima
24 REGIS, Mario Luiz Delgado. Controvérs{gs@a Sucessdo do Conjuge e do Convivente. Serd que
Precisamos Mudar o Codigo Civil?. p. 212. 1847) e,
no
maximo
, 0 total 47
da
heranca

‘Novo Cédigo Civil. p. 234, onde cita José



entenda que, no regime de comunhao parcial de bens, o conjuge herdeiro
sucedera somente quanto aos bens particulares do de cujus™ — enquanto
os descendentes sao chamados a sucessao de todos os bens da heranca — a
meagdo do conjuge falecido ndo poderia integrar a base de calculo da
reserva minima do conjuge sobrevivente.

Assim, de acordo
com esta doutrina, ainda que o autor da heranga tenha falecido ab intestato,
os direitos sucessorios do conjuge sobrevivente — e, por sua vez, a reserva
da quarta parte da heranca — ndo incidiriam sobre a totalidade da heranga,
mas apenas sobre os bens particulares deixados pelo de cujus.

Por todo 0
exposto, a reserva da quarta parte, quando cabivel, contribuiria para
assegurar ao conjuge, sem exageros, a prote¢do necessaria para a garantia
de sua sobrevida com dignidade, em padrdes proximos aos de que
desfrutava junto ao seu falecido consorte.

3.3 A Hipodtese de Prole Hibrida do Autor da Heranga

V4

E inequivoca a
incidéncia da reserva minima da quarta parte ao cOnjuge sobrevivente
quando concorrer com seus descendentes, 0 que ndo ocorrera se concorrer
com descendentes exclusivos do de cujus. Mas qual sera o modo de partilha
no caso de serem chamados a herdar, simultaneamente, descendentes
comuns aos conjuges e descendentes exclusivos do autor da heranga — em

total de quatro ou mais descendentes — todos em concorréncia com o

9236

conjuge supérstite O legislador nao

abordou esta hipdtese no Coédigo Civil, deixando de lhe dar solugdo

explicita em caso de numerosa prole hibrida,”’ e a doutrina diverge diante

. . 2382
da omissio da lei, %%’

23 Conforme o Enunciado 270 do Centro de Estudos Judiciarios do Conselho da Justica Federal,
aprovado na III Jornada de Direito Civil, em dezembro de 2004.

2 HIRONAKA, Giselda Maria. In: AZEVEDO, Antonio (Coord.). Comentdrios ao Cédigo Civil.
p. 225.

T HIRONAKA, Giselda Maria. In: AZEVEDO, Antonio (Coord.). Comentdrios ao Cédigo Civil.
p. 226.

28 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Institui¢ées de Direito Civil. p. 119.
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“E é
bastante
curioso,
até,
observa
r essa

lacuna ANA LUIZA

deixada
MAIJA NEVARES expde claranpente as duas correntes majoritarias de

pensamento: para ZENO VEI‘;@@O, se o falecido deixou algum
descendente do qual o conjuge sobidlivente nao ¢ ascendente, deve sempre

uma vEz

ser obedecida a regra geral de div¥8o¢<Bualitaria da partilha por cabeca; ja
nosso

SILVIO VENOSA defende quepdave ser mantida a garantia minima a
tunch

quarta parte ao coOnjuge sobre?@lslxzé;gge, ndo obstante a presenca de

LB ,
descendentes apenas do de cujus, _ visto lhe parecer ser esse o espirito da

lei.** sima, CAIO  MARIO
envolve

DA SILVA PEREIRA ponderadqgque a regra, dada a sua natureza
familias

excepcional, merece interpretagggtitwestritiva. Assim, em havendo
. _idas por . o .
descendentes comuns e excluswoBeas&angcedendo, o conjuge ndo estaria na
“situacdo peculiar” a que a lei congﬂ%ioﬂ% o direito a reserva. Em seguida, o
oram

autor afasta a opinido de autores poiglasoticses sobre dispositivo semelhante
outras,

presente naquele sistema, pois —at@driopmo visto supra — o Codigo Civil

A e n .. mente, . A
portugués “ndo condiciona o recopfecimento da fragdo minima do conjuge

\ A asame . 243
a circunstancia de ser ele ascender}("ltte0 d%guco-herdelros”.

nao, A aplicagio da
resultan

regra geral de divisdo por cabdoa, nestas situagdes, € sustentada por
dessas

diversos autores *24%-246.247.248 Resdoda forma, ANA LUIZA MAIA
filhos

% NEVARES, Ana Luiza Maia. 4 Tut%%esﬁteg‘lesso'ria do Conjuge e do Companheiro na
Legalidade Constitucional. p. 163. entes,

20 HIRONAKA, Giselda Maria. In: AZEVE?@,%ténio (Coord.). Comentarios ao Codigo Civil.
p- 225. €

! NEVARES, Ana Luiza Maia. 4 Tut&¥iigSicessoria do Cénjuge e do Companheiro na
Legalidade Constitucional. p. 163. diversas

2 VENOSA, Silvio. Direito Civil. p. 114. > 240

% PEREIRA, Caio Mario da Silva. Institui¢ées de Direito Civil. p. 119.

2 NEVARES, Ana Luiza Maia. A Tutela Sucesséria do Cénjuge e do Companheiro na
Legalidade Constitucional. p. 164.

25 RIZZARDO, Arnaldo. Direito das Sucessées. p. 179.

246 G0ZZ0, Débora; VENOSA, Silvio. Comentdrios ao Cédigo Civil Brasileiro. p. 203.

T GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da. Direito Civil — Sucessées. p. 130.
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NEVARES admite que, diante do dispositivo codificado, ambos os

posicionamentos sdo possiveis, € vislumbra com clarividéncia que:

“Esta
dualida
de
acarreta
ra Trata-se, pois, de
mumera
vexata quaestio, cujas solugdes apresentadas parecem ndo satisfazer

JInjustica
plenamente os interesses conflifante§, entre o conjuge herdeiro e os

descendentes do falecido. medida GISELDA

em que

HIRONAKA, em louvavel esfeti@@tirdoutrinario, analisa as solugdes
4 que

apresentadas e, em seguida, siemigde elaborar uma terceira solugdo

. S . .
conciliatoria que harmonize Qgmdpteresses de todos os herdeiros
envolvidos.” A ilustre autora def:e(:%ei:drg que o legislador, ao redigir o artigo
1.832, “ndo deixa qualquer dﬁvid%rﬁééi"éa da intencdo de se dar tratamento

€

preferencial ao conjuge sobrevivéimembora apenas no caso de concorrer
diferenc
com descendentes comuns. Ao gghinir este paradigma como o espirito

. copform
norteador da lei, entende que tal, ({llretlgz deva ser preservada mesmo na
hipoétese hibrida e, em vista dissﬁ?éﬁﬁ?iumbra trés provaveis propostas de

solugdo para o problema.”" do
dpliedda
er da
bailidio
que
pretend
a deitar
por terra
€Ssa
postura A 1Y proposta
diferenc
considera todos os descendentesiat— comuns e exclusivos — como se

cQnsagr
fossem também descendentes do gg{pﬂfg@ sobrevivente, o que lhe deferiria,

1eglslad

% CHELLES, lagmar Senna. Direito das Su essoes p. 107.

** NEVARES, Ana Luiza Maia. 4 Tute& VSli&essoria do Conjuge e do Companheiro na
Legalidade Constitucional. p. 164. estar

20 HIRONAKA, Giselda Maria. In: AZEVESSOS E#anio (Coord.). Comentdrios ao Cédigo Civil.

pp. 225-229. ada’ em
1 HIRONAKA, Giselda Maria. In: AZEVERQ, Aaltdnio (Coord.). Comentdrios ao Cédigo Civil.
pp. 225-226. também
2 HIRONAKA, Giselda Maria. In: AZEVEDO, Anténio (Coord.). Comentdrios ao Cédigo Civil.
p. 226. exatame
nte para
evitar a
variada 50
gama de

solugde



entdo, a reserva minima da quarta parte. Contudo, tal solugdao ¢ condenada
pelo prejuizo que causa aos herdeiros que ndo sdo descendentes do conjuge,
resultado que ndo iria ao encontro do espirito do legislador, embora
ficassem garantidos quinhdes iguais a todos os descendentes.*’

A 29 proposta
identifica os descendentes como se todos fossem herdeiros exclusivos do
conjuge falecido. Do mesmo modo que se refutou a proposta anterior,
inobserva-se o atendimento da garantia reclamada pelo espirito da norma,

pois tal solucao, segundo a renomada autora:

“[..]
fecha os
olhos a
uma
verdade
natural
(descen Finalmente, a 3¢
dentes
proposta adotaria uma solu¢dgoftambém) hibrida, ao se subdividir

laco .
proporcionalmente a heranga seg}%} -a quantidade de descendentes de

cada grupo (comuns e exclusiv§1§‘>ﬂ Qfante da lacuna da lei.”> Assim,

inicialmente, a heranca seria divigi@ﬁ?e@m dois montes, proporcionalmente
entes

ao numero de descendentes deewada um dos grupos. A seguir, cada
. L « razdo de .
submonte seria dividido “em tanfgs, quotas quantos fossem os herdeiros

. . adocdo . . 256
desta classe (...), mais uma, destlna\lféreﬁ%% conjuge que com eles concorre”.

da), que Caso a soma das
€ a

quotas destinadas ao conjuge sobrgwewente, em cada monte, ndo alcangasse
verdade

a reserva minima garantida pela lgica divisdo deveria ser reorganizada, de
. egislad .
forma a se atender ao preceito dl&gieglslador. Para tanto, a ilustre autora

sugeriu que se abatesse do submolff8%tribuivel aos descendentes comuns o
como

autoriza

dora da
23 HIRONAKA, Giselda Maria. In: AZEVER@OAntonio (Coord.). Comentdrios ao Codigo Civil.
pp. 226-2217. protega

»* HIRONAKA, Giselda Maria. In: AZEVE®O, Antonio (Coord.). Comentdrios ao Cédigo Civil.
p.227. dispens

HIRONAKA, Giselda Maria. In: AZEVEQQK,) Aggpnio (Coord.). Comentarios ao Codigo Civil.
p. 227. n
¢ HIRONAKA, Giselda Maria. In: AZEVE%)E(E} %§1et6nio (Coord.). Comentarios ao Codigo Civil.

. 228. .
P sobrevi

Ver” 254
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quanto fosse necessario para este fim, a ser somado a quota amealhada pelo
conjuge do monte atribuivel aos descendentes exclusivos do de cujus.”’
Entretanto, a
propria autora admite que tal proposta ndo conseguiria atender os preceitos
legais envolvidos, bem como deixaria de obedecer a imposicdo legal e
constitucional de igualdade material na filiagdo.”>® Dessa forma, acaba por
concluir que “nao haveria solugdo matematica que pudesse atender a todos

250~ . ~
” 7" nao vislumbrando outra solucido

os dispositivos do Codigo Civil novo
que atendesse ao ideal do espirito da norma.

Do seu modo,
SALOMAO DE ARAUJO CATEB também se propde a solucionar a
questdo, dividindo a heranca, de inicio, igualmente entre todos os herdeiros.
Na por¢do que compreendesse as quotas do conjuge e dos descendentes
comuns, far-se-ia a redivisdo dos quinhdes, de forma que a quota do
conjuge sobrevivo alcangasse um quarto desta por¢do, com a reducao
proporcional dos quinhdes dos descendentes comuns. Quanto a evidente
desigualdade entre as quotas deferidas aos descendentes comuns e aos
descendentes exclusivos, o renomado autor argumenta que “a igualdade
esta no principio da operagio”.*®® Enquanto os descendentes exclusivos ndo
poderiam ser prejudicados porque ndo sdo descendentes do conjuge
supérstite, os descendentes comuns seriam preteridos “por forca da redagdo
do art. 1.832, nada mais, uma vez que concorrerdo com O cOnjuge-

3 261

ascendente sobrevivo”.

3.4 O Principio Constitucional da Proporcionalidade

Quando da

apresentacdao de suas propostas de solugdo para o caso de numerosa prole

T HIRONAKA, Giselda Maria. In: AZEVEDO, Antonio (Coord.). Comentdrios ao Cédigo Civil.
%821§ISI.{ONAKA, Giselda Maria. In: AZEVEDO, Antonio (Coord.). Comentdrios ao Cédigo Civil.
%9ZI§RONAKA, Giselda Maria. In: AZEVEDO, Antonio (Coord.). Comentdrios ao Cédigo Civil.
%OzéiTEB, Salomao de Aratjo. Direito das Sucessdes. p. 96.
21 CATEB, Salomio de Aratijo. Direito das Sucessdes. p. 96.
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hibrida — hipotese ndo prevista expressamente pelo legislador —
GISELDA HIRONAKA buscou sempre preservar o que chamou de espirito
da lei. Com efeito, a ilustre autora defende que a mens legis do artigo 1.832
do novo Cddigo Civil “ndo deixa qualquer divida acerca da intengdo de se
dar tratamento preferencial ao conjuge sobrevivo”,> embora apenas no
caso em que concorra com descendentes dos quais também seja seu
ascendente.

Ao apresentar a
ultima de suas propostas, a renomada autora subdividiu proporcionalmente
a heranca em dois montes, segundo as quantidades de descendentes comuns
e descendentes exclusivos do de cujus. A busca de uma solucao hibrida para
o problema — em que os descendentes seguissem sendo tratados
diferentemente em relacdo ao cOnjuge sobrevivente — restou, ao final,
infrutifera, acabando por concluir-se que “nao haveria solu¢do matematica
que pudesse atender a todos os dispositivos do Cédigo Civil novo”, sem que
se maculasse, também, o espirito da norma do artigo 1.832 do CC.**

Entretanto, na
hipotese de que fosse possivel obter-se uma solugdo matematica para
resolver a vexata quaestio, com a garantia de que restasse atendido o
preceito ideal da lei em reservar a quarta parte do monte ao conjuge
sobrevivente, quando em concorréncia com seus descendentes, haveria uma
fundamentacdo juridica racional que balizasse, de alguma forma, tal
solugao? Em sua terceira
proposta, GISELDA HIRONAKA refere-se expressamente a uma divisao
proporcional da heranga, conforme o niumero de descendentes de cada
origem. Assim sendo, ndo seria despropositado afirmar que uma eventual
solugdo matemdtica encontrada, caso possivel, estaria atendendo
diretamente ao principio da proporcionalidade, cuja matriz, no direito

patrio, encontra-se na Constituicao da Republica.

262 HIRONAKA, Giselda Maria. In: AZEVEDO, Antonio (Coord.). Comentdrios ao Cédigo Civil.
p. 225.
8 HIRONAKA, Giselda Maria. In: AZEVEDO, Antonio (Coord.). Comentdrios ao Cédigo Civil.
p. 229.
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LUIS ROBERTO
BARROSO ¢ um dos autores que mais estimulou a aplicacdo deste
principio no direito brasileiro. Segundo sua valorosa doutrina, o principio
da proporcionalidade — que, em linhas gerais, mantém uma relacdo de

fungibilidade com o principio da razoabilidade®®*

— “¢ um principio
instrumental de interpretagdo constitucional, dirigido ao intérprete: ¢ uma
sobre-norma (sic), uma premissa metodologica de aplicacdo das outras
normas”. >’ Embora nao
conste expressamente no texto da Constituicdo, o principio da
proporcionalidade ou razoabilidade ¢ tido como principio constitucional
T . Y - 266,2

implicito, extraivel do principio da legalidade.”***’ Seu fundamento tem
origem na idéia de devido processo legal substantivo — por influéncia
norte-americana — mas também pode ser considerado inerente ao Estado
de direito, ao integrar de modo implicito o sistema como um principio

. . ~ . . . ~ . ~ 268

constitucional ndo escrito — por inspira¢ao da doutrina alema.

O principio da
proporcionalidade tem sua aplicagdo, tradicionalmente, no campo de
atuacdo do Poder Executivo, como medida de legitimidade do exercicio do
poder de policia e da intervengdo do poder publico na vida privada dos

s 269 -
cidaddos.”™” Porém, segundo o ilustre autor:
G‘O
principi
o pode

operar,
também

, no Trata-se, pois, de
sentido
o qe N . .
um ““valioso instrumento de protegito dos direitos fundamentais” — como o

. it] .
direito de heranca (art. 5°, XXX;?EQI&E}{FB/%) — ao funcionar como a

uiz
264 BARROSO, Luis Roberto. InterpretangE%d%%licacdo da constituicdo: fundamentos de uma

dogmatica constitucional transformadora. p.

265 BARROSO, Luis Roberto. Temas de direfjo Bishtucional. p- 529.

26 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Cuf%d de direito administrativo. pp. 79-82.

27 FILHO, José dos Santos Carvalho. ManulP48Wireito administrativo. p. 24-26.

28 BARROSO, Luis Roberto. Interpretagae® Bplacdo da constitui¢do: fundamentos de uma

dogmatica constitucional transformadora. p. d8trmi

269 BARROSO, Luis Roberto. Interpretagcinadaiplica¢do da constitui¢do: fundamentos de uma

dogmatica constitucional transformadora. p. #29dénc

210" BARROSO, Luis Roberto. Interpretacip, e aplisacdo da constitui¢do: fundamentos de uma

dogmatica constitucional transformadora. p. ﬁjc}do a
nao
permitir
que ela
produza
um

54



medida com que uma norma deverd ser interpretada, tendo em vista a
melhor realizacdo dos fins por ela perseguidos e a conformidade com o
sistema no qual se insere, bem como a necessidade de interpretagao
conforme a Constituicdo.””!

As técnicas
tradicionais de subsun¢do do caso concreto a norma aplicavel — através
dos métodos classicos de interpretagao gramatical, historica, sistematica e
teleoldgica — podem levar a conclusdes diversas sobre os mesmos fatos. A
doutrina, efetivamente, ja se encontra dividida sobre a questdo em comento,
ora optando pelo cabimento da reserva minima ao conjuge sobrevivente, ora
desconsiderando-a, nos casos de prole hibrida. Da mesma forma, a
utilizagdo do principio da proporcionalidade — como instrumento de
graduagdo da intensidade das normas juridicas — pode levar a resultados
distintos, dependendo do peso ou da importancia atribuida a cada norma
pelo intérprete. De acordo com a
teoria da argumenta¢do, a fundamentagdo juridica deve apresentar ndo
apenas um pressuposto logico ou moral — como o bom senso e o sentido
de justica pessoal — mas, principalmente, uma argumentagdo consistente
de carater juridico que a apoie e lhe dé sustentagdo. Para possibilitar o
controle da motivagdo de determinada solugdo de interpretacdo, faz-se
indispensdvel a exposi¢do expressa e analitica do raciocinio e da
argumentagdo que conduziram o intérprete aquela conclusao, refutando-se,
assim, quaisquer solucdes arbitrarias ou voluntariosas. O exame da
argumentagdo desenvolvida permite, em ultima andlise, a verificacdo da
legitimidade da solucdo e a possibilidade de universalizagdo dos critérios
adotados na conclusdo, ao transformé-la em formula geral para todas as
situacoes semelhantes. Essa busca pela objetividade quanto ao
desenvolvimento  dos argumentos de interpretacdo afasta a

discricionariedade do hermeneuta e evita voluntarismos ¢ solu¢des ad hoc

21 BARROSO, Luis Roberto. Interpretacio e aplicagio da constitui¢do: fundamentos de uma
dogmatica constitucional transformadora. p. 373.
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construidas casuisticamente pelo julgador, quando de sua decisdo para o
caso concreto enfrentado.”’?

Como bem
asseverou ARNALDO RIZZARDO, o objetivo do legislador foi garantir
certa porcdo da heranca ao conjuge que teve filhos com o falecido.””” Na
constru¢do da melhor solucdo para o hard case em tela, o intérprete devera
atender a esta ratio legis para todos os casos, o que implica,
irremediavelmente, a preservacdo das duas regras insertas no artigo 1.832
do novo Cdédigo Civil — uma vez que o espirito da lei ndo poderia restar
maculado por nenhuma solucdo encontrada. Por sua vez, o principio da
proporcionalidade — combinado com o principio da interpretacdo
conforme a Constituigdo — pode funcionar como a justa medida de
aplicacdo de qualquer norma na dosagem dos efeitos das regras.™*

3.5 Uma Sugestao de Solugdao Matematica

Anteriormente,
foram apresentadas algumas solu¢des da doutrina para a inédita
problematica da partilha da heranca entre o cOnjuge supérstite e os
descendentes do de cujus de origem hibrida. Enquanto um entendimento da
doutrina favorece o conjuge com o deferimento da reserva minima da
quarta parte em todos os casos em que subsista um descendente comum aos
consortes, outra corrente de autores segue o sentido contrario, afastando a
incidéncia da garantia em favor do conjuge caso haja algum descendente
exclusivo do falecido na sucessdo,”” de forma a ndo se desigualar os
quinhdes dos descendentes. Efetivamente, tais
posi¢des doutrindrias ndo lograram preencher satisfatoriamente a lacuna

legal do artigo 1.832, in fine, do Cédigo Civil, dado que o espirito norteador

22 BARROSO, Luis Roberto. Interpretagdo e aplica¢do da constitui¢do: fundamentos de uma
dogmatica constitucional transformadora. pp. 362-365.

23 RIZZARDO, Arnaldo. Direito das Sucessées. p. 179.

274 BARROSO, Luis Roberto. Interpretacdo e aplicagcdo da constitui¢do: fundamentos de uma
dogmatica constitucional transformadora. p. 386.

> NEVARES, Ana Luiza Maia. 4 Tutela Sucesséria do Cénjuge e do Companheiro na
Legalidade Constitucional. pp. 163-164.
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da lei — que garante por¢do minima da heranga ao conjuge sobrevivente
ante os filhos que teve com o falecido — ndo restou cumprido por nenhuma
das solugdes entio apresentadas.”’

Na tentativa de se
elaborar uma solucao conciliatoria entre os interesses de todos os herdeiros
envolvidos, GISELDA HIRONAKA e SALOMAO DE ARAUJO CATEB
apresentaram diferentes propostas que partiam da necessidade de divisao
proporcional da heranga entre os descendentes comuns e descendentes
exclusivos do de cujus. Entretanto, ambos os autores nao lograram éxito ao
final, por distintas razdes. GISELDA
HIRONAKA intentou dividir empiricamente a heranca em dois montes,
proporcionalmente ao numero de descendentes de cada origem, de modo
que cada grupo de descendentes (comuns e exclusivos) concorresse, em
igualdade de condi¢des com o conjuge sobrevivente, somente quanto ao seu
respectivo submonte. No entanto, a propria autora reconhece que, apos o
ajustamento das quotas dos descendentes comuns em face do conjuge — no
intuito de se atingir a sua reserva minima — seria inevitavel, ao final, a
desigualdade entre os quinhdes dos descendentes.”’’

Por seu lado,
SALOMAO DE ARAUJO CATEB repartiu igualmente a heranga em tantas
fragdes quantos fossem os herdeiros do de cujus. Ao destacar a parcela da
heranga que compreenderia as quotas ideais dos descendentes comuns e do
conjuge sobrevivo, ajustou seus quinhdes de forma que ao conjuge restasse,
ao final, um quarto desta por¢do. Da mesma forma que no caso anterior,
observa-se a desigualdade final entre os quinhdes dos descendentes, embora
o ilustre autor tenha apontado que a igualdade residiria no “principio da
operagdo”.””® De acordo com o

principio de isonomia fundado no artigo 227, § 6°, da CRFB/88 — ¢

7 HIRONAKA, Giselda Maria. In: AZEVEDO, Antdnio (Coord.). Comentdrios ao Cédigo Civil.
pp. 226-227.

2T HIRONAKA, Giselda Maria. In: AZEVEDO, Antdnio (Coord.). Comentdrios ao Cédigo Civil.
pp. 227-228.

"8 CATEB, Salomio de Aratijo. Direito das Sucessdes. p. 96.
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reproduzido nos arts. 20, da Lei n° 8.069/90, e 1.596, do CC — ndo ha
como se cogitar a possibilidade de distingdo de direitos na filiagdo,””
inclusive na seara sucessoria,” vedacdo que também se estende aos demais

descendentes do autor da heranca (art. 1.834 do CC).**'**

Destarte, €
inviavel qualquer solugdo que resulte na desigualdade de quinhdes para os
descendentes na sucessdo, mormente com base em discriminacdes de
origem, eis que iria de encontro a um dos objetivos fundamentais da
Republica (art. 3°, IV, da CRFB/88).

Dada esta
igualdade material entre os descendentes de mesmo grau,
independentemente de suas origens, ndo se deve distinguir os descendentes
entre si, dividindo-os, discricionariamente, em dois grupos de herdeiros,
sob o risco de se desigualar os seus quinhdes ao final da partilha — o que
seria ilegal e/ou inconstitucional. SILVIO VENOSA considera ilogica
qualquer forma de divisdo em que existam dois grupos de descendentes —
embora, em principio, também a considere impossivel de ser feita.**

Desse modo, resta
evidente que a distingdo quanto a origem dos descendentes deve servir, tao-
somente, para relaciona-los com o conjuge supérstite, quando do calculo de
seu quinhdo — a fim de fazer incidir, ou ndo, a reserva minima da quarta
parte em seu favor. Outrossim, ndo poderia o conjuge herdeiro receber uma
quota, concomitantemente, em cada submonte da heranga, eis que se
configuraria o bis in idem na concorréncia com os descendentes do de
cujus. GISELDA
HIRONAKA e SILVIO VENOSA nio vislumbram solucio matematica

possivel que atendesse ao espirito da lei, embora entendam que a diretriz da

" GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da. Direito Civil — Sucessées. p. 130.

20 [ EITE, Eduardo de Oliveira. Comentdrios ao Novo Cédigo Civil. p. 233.

21 HIRONAKA, Giselda Maria. In: AZEVEDO, Antdnio (Coord.). Comentdrios ao Cédigo Civil.
p. 228.

2 HIRONAKA, Giselda Maria. Direito das Sucessées e o Novo Cédigo Civil. pp. 96-97.

2 VENOSA, Silvio. Direito Civil. p. 114.
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parte final do artigo 1.832 do Coédigo deva ser preservada mesmo na
hipétese de prole hibrida do de cujus.*****>2%

Como bem
observou ARNALDO RIZZARDO, o objetivo do legislador foi garantir
certa porgdo da heranga ao conjuge que teve filhos com o falecido.” Tendo
em vista que esta ratio legis deve manter-se atendida em todos os casos, o
principio constitucional da proporcionalidade pode funcionar como
instrumento da justa medida de aplicacao do artigo 1.832 do Codigo Civil,
por meio da dosagem dos efeitos das duas regras insertas no texto do
referido dispositivo.”®® Posto isso, sera
doravante apresentada uma sugestdo de solucdo matematica que buscaria
atender as exigéncias acima, fundamentada racional e juridicamente com
esteio na doutrina precedente e cuja formula geral se prestaria a solucionar
o universo de casos de numerosa prole hibrida — quando o coOnjuge
supérstite concorre com mais de trés descendentes do de cujus, havendo
simultaneamente descendentes exclusivos do falecido e descendentes
comuns aos conjuges. A partir das
propostas de GISELDA HIRONAKA e SALOMAO DE ARAUJO
CATEB, tem-se que uma solucdo proporcional devera assegurar a reserva
da quarta parte ao cOnjuge supérstite em relagdo a por¢do da heranga
destinada a si e aos seus descendentes com o falecido, sem fazé-la incidir
sobre a parcela do monte destinada aos descendentes exclusivos do de
cujus, a0 mesmo tempo em que pressuponha — do inicio ao fim da
operacao, se possivel — a igualdade entre os quinhdes dos descendentes.

Visto que a

heranca ¢ una, s6 poderia haver, em teoria, uma Unica configuracao

* HIRONAKA, Giselda Maria. In: AZEVEDO, Ant6nio (Coord.). Comentdrios ao Cédigo Civil.
pp- 225-226, 229.

* VENOSA, Silvio. Direito Civil. p. 114.

2% REGIS, Mario Luiz Delgado. Controvérsias na Sucessdo do Conjuge e do Convivente. Sera que
Precisamos Mudar o Codigo Civil?. p. 213.

27 RIZZARDO, Arnaldo. Direito das Sucessées. p. 179.

28 BARROSO, Luis Roberto. Interpretacio e aplicagio da constitui¢do: fundamentos de uma
dogmatica constitucional transformadora. p. 386.
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matemdtica de partilha em que tais premissas restariam plenamente
atendidas — ou seja, onde os quinhdes dos descendentes sejam iguais € o
quinhdo do conjuge corresponda a um quarto da por¢do da heranga que
esteja partilhando com os descendentes comuns. Logo, pretender encontrar
esta configuragdo unica repartindo-se discricionariamente a heranga ¢ uma
tentativa casuistica e certamente infrutifera, embora considere o emprego
do critério de proporcionalidade que tdo bem procura atender ao espirito da
norma em aprego.

Portanto, nao se
poderia dividir arbitrariamente a heranga em dois montes, uma vez que nao
seria possivel determinar-se, a priori, que fracdo da heranga cada submonte
teria de compreender a fim de que, ao se proceder a aplicacdo da regra
especial de partilha do artigo 1.832 do CC, os quinhdes de cada
descendente resultassem sempre iguais. Vale observar,
ainda, que o quinhdo do conjuge herdeiro devera ser, no minimo, igual ao
dos descendentes do de cujus, haja vista a regra geral de divisao igualitaria
contida na primeira parte do art. 1.832 do Codigo.

Assim, a equagdo
matematica que modelaria o fendmeno sucessorio em comento €:

H = (ng4e x D) + (ng. x D) + C, onde: (1)
H ¢ o total da heranga,;

ng. ¢ o numero de descendentes exclusivos;

ng. ¢ o numero de descendentes comuns;
D ¢ o quinhao deferido a cada descendente; e
C ¢ o quinhdo deferido ao conjuge supérstite.

Note-se, de plano,
que cada descendente de mesmo grau, comum ou exclusivo, recebera
exatamente a mesma quota de heranga, ndo importando a quantidade de
herdeiros de cada origem chamados a suceder ao falecido. Em caso de

sucessao por direito de representacdo, a estirpe deverd contar por um
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descendente de mesmo grau do representado, em consonancia com o art.
1.854 do CC.

Atendida a
premissa de igualdade entre os descendentes, deve-se proceder a incidéncia
da regra especial do art. 1.832, conforme a medida demandada pelo
principio da proporcionalidade. Logo, o quinhdo do cdnjuge sobrevivente
ndo podera ser ma@er YWptng, x D) + C] (2)

Tem-se, pois, um
sistema de duas equacdes, com duas incognitas (D e C), visto que as demais
variaveis (H, nge € ng.) serdo previamente conhecidas do operador do
direito. Como C estad
presente nos dois lados da segunda equacgao, ainda ndo € possivel precisar a
formula de seu valor. Assim, multiplicando-se por quatro ambos os lados da
igualdade e reduzindo-se algebricamente a equagao (2), obtém-se:

C=%mg.xD)ouC=(ng/3)xD 3)

Substituindo-se
esta ultima equagdo na primeira, resulta a seguinte formula que permitira o
calculo do quinhao dos descendentes na heranga:

D=3 [1/ (3ng. +4nq4)] x H 4)

O quinhdo do
conjuge supérstite pode ser obtido da equagdo (3), em fun¢do do quinhao do
descendente, ou d@etamer{ty 081 féran}a)] x H (5)

A partir da
observacao das equacdes (4) e (5), percebe-se um fator comum presente em
ambas as formulas. Com efeito, o denominador (3ng. + 4ngq.) pode ser
interpretado como o numero pelo qual a heranga poderia ter sido
inicialmente dividida, de forma que cada descendente receberia trés vezes a
fracdo entdo obtida, enquanto o conjuge sobrevivo amealharia ng. vezes
este valor. Note-se que este nimero ndo coincide com o total de
descendentes, comuns ou exclusivos, do autor da herangaAssim, as

formulas (4) e (5) — ou a combinacao de uma delas com a equagdo (3) —
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seriam suficientes para a solu¢do dos casos de concorréncia do conjuge com
descendentes do de cujus de origem hibrida. Contudo, resta a analise de
uma importante limitacao trazida pela regra geral do art. 1.832 do CC.

Como o quinhdo
do conjuge deverd ser, no minimo, equivalente ao dos descendentes, a partir
da equagao (3) ¢ possivel deduzir que:

Ngc >3 (6)

Esta condicao
significa que as formulas obtidas s6 terdo validade quando o numero de
descendentes comuns for igual ou maior que #rés. Caso contrario, o valor
calculado para o quinhdo do conjuge herdeiro seria sempre menor que o do
descendente, o que nao se pode admitir, como visto supra. Nestes casos, a
partilha da heranga seguiria a regra geral de divisdo igualitaria entre todos
os herdeiros. De fato, a presente
solucdo matematica considera que a reserva minima da quarta parte em
favor do conjuge s6 tem cabimento ante os seus descendentes com o

289 , ~
Para tanto, o niimero destes descendentes comuns nao pode ser

falecido.
menor que trés, ja que nesta hipdtese o conjuge decerto teria de receber
mais de um quarto da por¢cdo da heranga que estd partilhando com tais
descendentes, tornando inapropriada a aplicacao das formulas obtidas.

Em suma, a partir
das premissas inicialmente aduzidas, a presente solucdo matematica so se
faz mister nos casos em que a prole hibrida tenha pelo menos quatro
descendentes comuns aos conjuges — muito embora as féormulas gerem
resultados validos quando este nimero foi igual a trés, caso em que os
quinhdes de todos os herdeiros serdo iguais. Nas demais hipodteses de prole
hibrida, cada herdeiro receberia um quinhdo de mesmo valor, inclusive o

conjuge, eis que sua garantia minima a quarta parte restaria sempre

atendida.

2% HIRONAKA, Giselda Maria. In: AZEVEDO, Antonio (Coord.). Comentdrios ao Cédigo Civil.
p. 224.
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3.6 A Eventual Partilha entre o Cénjuge e o Companheiro

Anteriormente,
observou-se que seria possivel a hipdtese de chamamento simultineo do
companheiro sobrevivente e do conjuge separado de fato a sucessdao do de
cujus, embora haja respeitavel entendimento em contrario.*”

Na verdade, nao
ha expressamente uma previsao legal de concorréncia entre o conjuge € o
companheiro, quando ambos possuam legitimagdo para suceder na heranca
do falecido. Por isso, os poucos autores que abordam esta questdao divergem
sobre como se daria a partilha de bens entre estes herdeiros.

JOSE LUIZ
GAVIAO DE ALMEIDA detecta uma “zona de conflito” criada pelos
artigos 1.790 e 1.838 do novo Codigo Civil. Por uma interpretacao literal, o
conjuge, ndo sendo parente do de cujus, ndo poderia concorrer com o
companheiro na forma do inciso III do art. 1.790 do CC. Assim, como 0s
artigos 1790, IV, e 1.838 conferem a totalidade da heranga ao companheiro
e ao coOnjuge sobrevivos, respectivamente, este conflito de dispositivos
ensejaria a hipotese de concorréncia entre ambos, como forma de se
“conseguir interpretacdo que assegure solucao justa e que nao se choque a

sistematica imaginada pela nova legislacdo”.*"

‘EA
solucdo
parece a
mais
logica.
Se 0
legislad Entretanto, como
or
solugdo para a partilha, o ilustre auiegesugere a interpretagdo extensiva da
~ , . ,udireit ..
expressdo parentes sucessiveis dQatt.sl.790, incisos III e 1V, do CC, de

forma a abranger qualquer pess?%xclfgsrlleﬁciada pelas regras da sucessdo

¥ NEVARES, Ana Luiza Maia. 4 Tutq\éggn%tcﬁa;vséria do Conjuge e do Companheiro na
Legalidade Constitucional. pp. 159-160. heir
1 ALMEIDA, José Luiz Gavido de. Cédigo &v% Comentado. pp. 216-217.
2 ALMEIDA, José Luiz Gavido de. Co’digo:%e\};li %'gmentado. p. 217.
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legitima do art. 1.829, ou seja, incluindo-se também o conjuge herdeiro
sobrevivente. Se assim ndo fosse, haveria a possibilidade de um parente
colateral receber antes do conjuge, “numa completa inversdao da ordem de
vocacdo hereditiria prevista no art. 1.829 do novo Codigo”.** O

companheiro fica, nessa hipotese, com direito a um ter¢o dos bens

.. e A . .~ , 294
adquiridos onerosamente durante a vigéncia da unido estavel.

“Se, em

havendo

colatera

18, o

convive

nte GUILHERME

recolher

CALMON NOGUEIRA DA GAMAmntambém vislumbra a excepcional
terco, da

A

hipotese de concorréncia entrg,ghnjuge e companheiro supérstites,
explicitando, ainda, o campo de?ﬁ?ﬁ%fa@ncia desses direitos concorrentes,

mas defendendo a partilha igualiz‘cﬁ%lgntre ambos sobre esta por¢ao restrita
recolna

da heranga: mais, se

cbndorr

gerdcom

penfieise,

RNt m

positsel

Superior

ghamam

eadem

denjunt )

Qocacily MARIO LUIZ

, hérguie L

DELGADO REGIS, por sua vez,ggbsegya uma aparente antinomia entre o
art. 1.830 e o art. 1790, IV, do C agggnoCivil, na auséncia de descendentes,
ascendentes ou outros parentes s@%ﬁf%is — lembrando, também, que o

conjuge ndo & parente do falecido.et Segundo seu
igualda
entendimento, o disposto no incisdelV do art. 1.790 deve prevalecer por se
. condi¢d
tratar de norma especial em relaggdp ao art. 1.830 do CC. Dessa forma, os
respeito
dos

23 ALMEIDA, José Luiz Gavido de. Cédigob@ﬂﬁl Comentado. p. 217.

24 ALMEIDA, José Luiz Gavido de. Codigd®@8id@mentado. p. 217.

25 ALMEIDA, José Luiz Gavido de. CédigoOSivil C8mentado. p. 217.

2% GAMA, Guilherme Calmon Nogueira datibateiro Civil — Sucessées. p. 132.
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direitos sucessorios do conjuge e o do companheiro ndo coincidiriam sobre
os bens adquiridos onerosamente durante a vigéncia da unido estavel, os
quais seriam deferidos somente ao companheiro sobrevivente. Quanto ao
conjuge supérstite, seus direitos sucessorios sO alcangariam os bens
adquiridos antes da data reconhecida judicialmente como de inicio da unido
estavel, de modo a se compatibilizar os artigos 1.790, 1.829 e 1.830 do
novo Codigo.”®

Por fim, como
ultima hipdtese de concorréncia entre o coOnjuge € o companheiro, talvez
seja possivel defender que, na auséncia de outros parentes sucessiveis, 0o
companheiro sobrevivo herdaria, em igualdade de condi¢cdes com o
conjuge, sobre a totalidade da herangca — e ndo somente quanto aos bens
adquiridos onerosamente durante sua unido com o falecido. Com fulcro em
uma interpretacdo combinada dos artigos 1.790, 1V, 1.838 e 1.844 do
Cddigo Civil, pode-se argumentar que o Estado ndo arrecadaria a heranga
na presenga de companheiro como unico herdeiro — que entdo amealharia
todos os bens™’ — e, por outro lado, o conjuge sobrevivente s6 receberia a
heranca por inteiro como herdeiro de terceira classe, o que ndo teria o
conddo de afastar o companheiro da vocacdo sucessoria disposta no art.
1.790 do CC. Como se Vvé, a
valorosa doutrina acima exposta sé tratou da eventual concorréncia entre o
conjuge e o companheiro sobrevivos na auséncia de outros herdeiros, ndo se
falando, em momento algum, da possibilidade de concorréncia simultanea
de ambos com os descendentes do de cujus.

Nao vem a
proposito, neste estudo, analisar a partilha na sucessdo concorrente entre o
companheiro e os descendentes do autor da heranca. Porém, a titulo
ilustrativo e tendo em vista todo o arcabougo juridico exposto anteriormente

acerca da partilha entre o conjuge e os descendentes do falecido, também ¢

2% REGIS, Mario Luiz Delgado. Controvérsias na Sucessdo do Conjuge e do Convivente. Sera que
Precisamos Mudar o Cddigo Civil?. pp. 218-219.
2 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Institui¢des de Direito Civil. p. 156.
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possivel desenvolver-se, mutatis mutandis, uma solugdo matematica para a
hipotese de prole hibrida do de cujus na sucessdo concorrente do
companheiro, cuja problematica ¢ trazida pelos incisos I e II do artigo 1.790
do novo Cdédigo Civil.

A partir do dilema
entre atribuir-se uma quota ao companheiro que seja igual (inciso I) ou
equivalente a metade (inciso II) daquela deferida a cada descendente, de
acordo com a sua origem, uma possivel solu¢do proporcional para este
problema também levaria em conta a quantidade de descendentes comuns e
exclusivos do de cujus. Assim, o quinhdao do companheiro sobrevivente
poderia ser obtido pela média ponderada entre os valores relativos das
quotas previstas nos incisos, de modo a se considerar o peso de cada grupo
de descendentes no célculo da quota resultante do companheiro, ao mesmo
tempo em que restaria assegurada a igualdade entre os quinhdes dos
descendentes. Identicamente, a
equacao matematica que modelaria este fendmeno ¢:

H = (nge x D) + (ng. x D) + C (7

Neste caso, C ¢ o
quinhdo deferido ao companheiro sobrevivente.

A média
ponderada nada mais ¢ do que uma média aritmética na qual cada valor se
encontra ponderado de acordo com sua importancia no grupo total. No caso
em tela, o valor relativo de cada quota (1 e %2) deve ser multiplicado pelo
respectivo fator de ponderagdo ou peso (ng. € nge), para que, em seguida, a
soma desses produtos seja dividida pela soma dos pesos.

Dessa forma, a
média ponderada entre os valores relativos das quotas dos incisos I e II do
art. 1.790 do CC € = [(ng + nge/ 2) / (ngc + nge)] x D, ou

C =[(2ngc + nge) / 2nge + 2nge)] x D (8)
O fator entre

colchetes pode ser interpretado como a resultante da contribui¢do de cada
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grupo de descendentes (comuns e exclusivos) no célculo ponderado do
quinhdo do companheiro sobrevivo.

Em vista da
complexidade operacional para o calculo algébrico dos quinhdes,
recomenda-se que o valor de C (em fun¢ao de D), obtido com a aplicacao
da equagdo (8) no caso concreto, seja substituido na equacao (7). Com a
obten¢do do quinhdo de cada descendente (D), pode-se substituir este valor
de volta na equacdo (8), calculando-se, assim, o valor do quinhdo do

companheiro (C).
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Conclusoes

A partir da adogdo
da comunhdo parcial como regime legal supletivo de bens, em lugar da
comunhdo universal, o conjuge teria ficado mais sujeito a debilidade
econdmica, caso ndo se auferissem aqiiestos suficientes durante a vigéncia
do casamento — prejudicando, assim, a sua meac;ﬁo.300 Além disso, o
usufruto vidual encerrava uma prote¢do insuficiente ao conjuge
sobrevivente, pois nao lhe garantia uma reserva hereditaria em propriedade
plena, a0 mesmo tempo em que representava um privilégio para o vinculo
da consangiiinidade, uma vez que ndo se transmitia com a morte de seu

. 301,302
titular.”

Assim, o0 novo
Codigo Civil estabeleceu a concorréncia sucessoria do conjuge supérstite
com descendentes ou ascendentes em propriedade plena, extinguindo o
direito de usufruto e ampliando as hipoteses cabiveis do direito real de
habitacdo. No entanto, as novas regras procuram afastar a coincidéncia
entre os direitos do conjuge sobrevivente a meagdo e também a heranca, na
concorréncia com os descendentes do de cujus, embora nem sempre com 0s

303,304
’ De fato, mesmo

resultados desejados.
no regime da comunhao universal, podem existir bens incomunicéaveis (art.
1.668 do CC) que ndo integrardao a meagdao do conjuge. Logo, ainda que
esses bens representassem imenso patrimonio, o conjuge sobrevivente nao
perceberia qualquer parcela deste monte, em concorréncia com 0s
descendentes, pois ndo seria chamado a suceder ao falecido segundo a regra

descrita no art. 1.829, I, do novo Cddigo. Porém, se ¢ cedico que o

sobrevivo participa da partilha dos bens particulares quando casado pelo

3% RIZZARDO, Arnaldo. Direito das Sucessées. p. 178.

' NEVARES, Ana Luiza Maia. A Tutela Sucessoria do Cénjuge e do Companheiro na
Legalidade Constitucional. p. 160.

392 GIORGIS, José Carlos Teixeira. Os Direitos Sucessorios do Conjuge Sobrevivo. pp. 106-107.
33 VENOSA, Silvio. Direito Civil. p. 113.

3% PEREIRA, Caio Mario da Silva. Institui¢ées de Direito Civil. p. 156.
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regime de comunhao parcial, ndo se justificaria tratamento diverso em caso

39 ou de

de comunhdo universal cujo patrimonio comum seja inexistente
valor infimo, mormente em relacdo aos bens particulares do autor da
heranca.

Por outro lado,
nem sempre o regime de comunhdo parcial implicara a existéncia de
patrimonio particular do de cujus (art. 1.658 e seguintes do CC). Como bem
previu o legislador, se inexistirem bens particulares do falecido no
momento da abertura de sua sucessdo, o regime patrimonial seria, na
pratica, equivalente ao da comunhdo universal para fins sucessorios, nao
havendo necessidade de se conceder ao conjuge meeiro o direito de heranga
em concorréncia com os descendentes.’”® Contudo, a simples existéncia de
bens particulares de infimo valor deixados pelo morto ndo poderia ensejar a
vocacao do sobrevivo para suceder, também, quanto aos bens que compdoem

307,308 : R
7 Assim, caberia a

a meacao do falecido.
doutrina e a jurisprudéncia um esforco para a constru¢do de uma
interpretacdo em que fosse preservada a finalidade buscada pela nova lei,
evitando-se decisdes casuisticas que dependessem do exame concreto do

309,310
valor da heranga.”™

Quanto a
legitimacao sucessoria do conjuge supérstite, deve-se concluir que o artigo
1.830 do novo Cdédigo Civil resolveu a controvérsia que havia no sistema
anterior — tanto na doutrina, como na jurisprudéncia — acerca da
possibilidade de sucessdo do conjuge casado, mas separado de fato.’''
Contudo, a nova regra também teria apresentado um refrocesso, neste caso,

ao condicionar a exclusdao do conjuge da sucessdo a auséncia de culpa na

3% ALMEIDA, José Luiz Gavido de. Cédigo Civil Comentado. p. 224.

3% ALMEIDA, José Luiz Gavido de. Cédigo Civil Comentado. p. 226.

37 VENOSA, Silvio. Direito Civil. p. 113.

% TUCCI, Cibele Pinheiro Marcal. Sucessdo Legitima do Cénjuge ou Companheiro no Novo
Codigo Civil. pp. 114-115.

399 VENOSA, Silvio. Direito Civil. p. 113.

319 TUCCI, Cibele Pinheiro Margal. Sucessdo Legitima do Cénjuge ou Companheiro no Novo
Cédigo Civil. p. 115.

3'' NEVARES, Ana Luiza Maia. 4 Tutela Sucessoria do Cénjuge e do Companheiro na
Legalidade Constitucional. pp. 80-87, 158.
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separagdo de fato — o que ensejaria interminaveis discussodes judiciais e
atentaria contra a propria dignidade das pessoas envolvidas.”'? De todo
modo, embora a separagdo fatica firmemente consolidada possa por termo
ao regime de comunhdo entre os conjuges — dada a vedacdo ao
enriquecimento sem causa — tal hipotese ndo mais poderia afastar os
direitos sucessorios do sobrevivo, de acordo com a nova disposi¢do legal
trazida pelo art. 1.830 do CC.

A legitimagao
sucessOria do conjuge separado de fato ndo serd facilmente afastada,
tampouco, pela superveniéncia de unido estavel do de cujus com terceira
pessoa, uma vez que o direito fundamental de heranga vem
constitucionalmente garantido no art. 5°, XXX, da CRFB/88. Porém,
entendendo-se que a mesma garantia constitucional deve ser aplicada aos
direitos sucessorios do companheiro, talvez a melhor solugdo resida nos
argumentos de MARIO LUIZ DELGADO REGIS, em sintese: os direitos
sucessorios do conjuge e o do companheiro ndo coincidiriam sobre os bens
adquiridos onerosamente durante a vigéncia da unido estdvel, os quais
seriam deferidos ao companheiro sobrevivente; quanto ao conjuge
supérstite, seus direitos sucessorios so alcangariam os bens adquiridos antes
do inicio da unido estdvel, de modo a se compatibilizar os artigos 1.790,
1.829 ¢ 1.830 do novo Codigo.*" Acerca da
incidéncia da reserva da quarta parte em favor do conjuge sobrevivente na
partilha — disposta na parte final do artigo 1.832 do Codigo — o legislador
ndo estabeleceu expressamente uma solucdo para a hipdtese de
concorréncia com prole hibrida do de cujus. Como assevera ARNALDO
RIZZARDO, a finalidade da lei consiste em garantir certa por¢do da

314

heranga ao conjuge que teve filhos com o falecido.” " Destarte, presumiu o

legislador que os descendentes comuns sao fruto do afeto que houve entre

312 NEVARES, Ana Luiza Maia. A Tutela Sucesséria do Conjuge e do Companheiro na
Legalidade Constitucional. pp. 80-87, 158.

313 REGIS, Mério Luiz Delgado. Controvérsias na Sucessdo do Conjuge e do Convivente. Sera que
Precisamos Mudar o Cddigo Civil?. pp. 218-219.

314 RIZZARDO, Arnaldo. Direito das Sucessdes. p. 179.
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os conjuges durante uma unido que subsistiu at¢ a morte do autor da
heranca, o que justificaria a garantia de um quinhdo minimo para o
sobrevivo quando concorresse com 0s mesmos descendentes.

A reserva da
quarta parte, embora regra de carater excepcional, ndo poderia ser afastada
em nenhum caso de concorréncia entre o conjuge e os descendentes comuns
ao falecido. Além de ndo ser capaz de satisfazer esta premissa, a
interpretacdo restritiva s seria cabivel nas hipoteses em que “a expressao
literal da norma precisa ser limitada para exprimir seu verdadeiro
sentido”.>"> No artigo em aprego, nio parece que o legislador disse mais do
que queria dizer, nem menos. Nao obstante, quem defende a restricao deste
direito poderia estar, em realidade, sugerindo uma interpretacdo extensiva
do texto legal, acrescentando a expressdo “todos” antes de “herdeiros” na
parte final do art. 1.832, nesses moldes: “nao podendo a sua quota ser
inferior a quarta parte da heranga, se for ascendente de fodos os herdeiros
com que concorrer’”. Como se viu, as
técnicas tradicionais de subsuncdo do caso concreto a norma aplicavel
podem levar a conclusdes diversas sobre os mesmos fatos. Efetivamente, no
caso especial de concorréncia com prole hibrida do falecido, a doutrina se
divide quanto a melhor solu¢do para a partilha dos bens da heranga, ora
concedendo ao cOnjuge a garantia a reserva minima, ora negando-lhe este

. . 316
direito,

em virtude da imposi¢ao constitucional de isonomia na filiacao.
As solugoes
extremas podem ser injustas para uma das partes e dificultar a tomada de
decisdes equanimes no mundo juridico. Por isso, as questdes polémicas
devem ser resolvidas também pelo legislador, com a promulgacao de nova

lei que esclareca qual o verdadeiro direito e deixe de fomentar as possiveis

divergéncias que ensejariam novos litigios.

315 BARROSO, Luis Roberto. Interpretacdo e aplicagcdo da constitui¢do: fundamentos de uma
dogmatica constitucional transformadora. p. 121.

31 NEVARES, Ana Luiza Maia. 4 Tutela Sucessoria do Cénjuge e do Companheiro na
Legalidade Constitucional. p. 163.
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Contudo, na
situagdo peculiar de prole hibrida numerosa, mesmo que o legislador venha
a alterar a redacdo do artigo 1.832 do Cddigo Civil, ou supra a lacuna por
meio de futura disposicao legal especifica, o problema persistira para todas
as sucessoOes abertas durante a vigéncia das regras atuais. Com efeito, por
forca do artigo 1.787 do Codigo, a sucessdao deve reger-se pela lei vigente
ao tempo de sua abertura. Logo, nenhuma lei superveniente ao 6bito do
autor da heranca podera modificar os direitos sucessorios de seus herdeiros.

Por isso, faz-se
mister encontrar uma solucdo conciliatéria que tente resolver
definitivamente esta vexata quaestio deixada pelo legislador nacional.
Como tampouco ha jurisprudéncia formada sobre a problematica em
comento, sugeriu-se uma possivel solu¢do matematica, com respaldo na
doutrina previamente estudada, que fosse capaz de compatibilizar e
harmonizar os interesses conflitantes de todos os herdeiros envolvidos.

Asseverou-se que
qualquer solu¢do matematica deveria pressupor a igualdade dos quinhdes
de fodos os descendentes, € ndo apenas entre aqueles de mesma origem. Em
seguida, argumentou-se que a aplicagdo do principio constitucional da
proporcionalidade poderia assegurar o atendimento do espirito da norma,
concedendo-se a reserva da quarta parte ao conjuge supérstite em relagdo a
porgdo destinada a si e aos seus herdeiros — ou seja, quanto a parcela da
heranca deferida aos descendentes comuns e ao proprio conjuge ascendente
deles — sem fazé-la incidir sobre a parcela destinada aos descendentes
exclusivos do de cujus. Assim, as

equacdes desenvolvidas que determinariam os quinhdes de todos os

herdeiros seriam: D = 3 [1/ (3nge + 4n4.)] x H 4)
C =ngy [1/ 3nge + 4nq4.)] x H (5)
Onde:

H ¢ o total da heranga,;

ng. ¢ o nimero de descendentes exclusivos;
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ng. ¢ o numero de descendentes comuns;
D ¢ o quinhao deferido a cada descendente; e
C ¢ o quinhao deferido ao conjuge supérstite.

A aplicabilidade
das formulas estara limitada, contudo, a seguinte condigao:

Ngc >3 (6)

Esta condicao
significa que as formulas obtidas so terdo validade quando o niimero de
descendentes comuns for igual ou maior que #rés. Caso contrario, o valor
calculado para o quinhdo do conjuge herdeiro seria sempre menor que o do
descendente, o que ndo se pode admitir. Nestes casos, a partilha da heranca
seguiria a regra geral de divisdo igualitaria entre todos os herdeiros.

Portanto, a
presente solu¢do matemadtica s6 se faz mister nos casos em que a prole
hibrida tenha pelo menos quatro descendentes comuns aos conjuges —
muito embora as formulas gerem resultados validos quando este nimero foi
igual a trés, caso em que os quinhdes de todos os herdeiros serdo iguais.
Nas demais hipoteses de prole hibrida, cada herdeiro receberia um quinhao
de mesmo valor, inclusive o cOnjuge, eis que sua garantia minima a quarta
parte restaria sempre atendida. A seguir, sdo
apresentadas duas tabelas de valores dos quinhdes de cada descendente e do

conjuge, respectivamente, para varios casos de concorréncia com prole

hibrida:

d Nde |
1 2 3 4 5 6 7 8 9 10
Ndc| 3 |20,00% | 16,67% | 14,29% | 12,50% | 11,11% | 10,00% | 9,09% | 8,33% | 7,69% | 7,14%
4 115,79% | 13,64% [ 12,00% | 10,71% | 9,68% | 8,82% | 8,11% | 7,50% | 6,98% | 6,52%
5 [13,04% | 11,54% [ 10,34% | 9,38% | 8,57%| 7,89% | 7,32% | 6,82% | 6,38% | 6,00%
6 [11,11%[10,00% | 9,09% | 8,33%| 7,69%| 7,14% | 6,67% | 6,25% | 5,88% | 5,56%
7| 968%]| 882%| 811%| 7,50%| 6,98% | 6,52% | 6,12% | 5,77% | 5,45% | 5,17%
8| 857%| 7,89%| 7,32%| 6,82% | 6,38% | 6,00% | 5,66% | 5,36% | 5,08% | 4,84%
9| 769% | 7,14%| 6,67%| 6,25%| 5,88%| 5,56% | 5,26% | 5,00% | 4,76% | 4,55%
10| 6,98% | 6,52% | 6,12% | 5,77% | 5,45% | 5,17% | 4,92% | 4,69% | 4,48% | 4,29%
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Nde

1

2

3

4

5

6

7

8

9

10

Ndc

20,00%

16,67%

14,29%

12,50%

11,11%

10,00%

9,09%

8,33%

7,69%

7,14%

© o0 ~NOOOGhAh W

-
o

21,05%

18,18%

16,00%

14,29%

12,90%

11,76%

10,81%

10,00%

9,30%

8,70%

21,74%

19,23%

17,24%

15,63%

14,29%

13,16%

12,20%

11,36%

10,64%

10,00%

22,22%

20,00%

18,18%

16,67%

15,38%

14,29%

13,33%

12,50%

11,76%

11,11%

22,58%

20,59%

18,92%

17,50%

16,28%

15,22%

14,29%

13,46%

12,73%

12,07%

22,86%

21,05%

19,51%

18,18%

17,02%

16,00%

15,09%

14,29%

13,56%

12,90%

23,08%

21,43%

20,00%

18,75%

17,65%

16,67%

15,79%

15,00%

14,29%

13,64%

23,26%

21,74%

20,41%

19,23%

18,18%

17,24%

16,39%

15,63%

14,93%

14,29%

Segundo  LUIZ
ROBERTO BARROSO, o principio constitucional da proporcionalidade €,
em ultima analise, um mecanismo de controle da discricionariedade e da
arbitrariedade. Inequivocamente, trata-se de uma “decorréncia natural do
Estado democratico de direito e do principio do devido processo legal”,
abrigando os valores de “racionalidade, justica, medida adequada, senso
comum, rejeicdo aos atos arbitrarios ou caprichosos”.’’” Sendo assim, o
principio da proporcionalidade, ao funcionar como instrumento para a justa
medida de aplicacdo de qualquer norma, promove a satisfacdo de outro
principio constitucional, de dimensao material: o principio da justica.

Em suma, a
sugestdo de solu¢ao matematica desenvolvida neste trabalho, junto com as
tabelas apresentadas, ¢ capaz de atender ao principio da operabilidade, bem
como ndo permite a violacdo da isonomia entre os descendentes. Ademais,
em vista do conflito de interesses entre todos os herdeiros envolvidos, uma
argumentagdo racional e consistente das possiveis solug¢des, que sirvam a
universalidade dos casos a serem enfrentados, pode afastar os casuismos
juridicos e facilitar a aceitacdo das decisdes judiciais pelas partes e, por

conseguinte, pela sociedade.

37 BARROSO, Luis Roberto. Interpretacio e aplicagio da constitui¢do: fundamentos de uma
dogmatica constitucional transformadora. pp. 245, 372-373.
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