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1. Introéito

O capitulo do novo Cédigo Civil mais alterado, no dmbito do Direito das
Sucessdes, foi, sem duvida, aquele que trata da sucessao do conjuge e do companheiro.

Este trabalho tem, entdo, o objetivo de enfocar essas alteragcdes, dando nogdes
do direito que vigorara a partir de 11 de janeiro de 2003.

2. Sucessio e meacio
Em primeiro lugar, convém distinguir sucessdo de meagao de bens.

A meacao, instituto de Direito de Familia, refere-se ao regime de bens. Sendo o
regime do casamento ou da unido estavel' o da comunhéo (universal ou parcial, ou até mesmo o
novo regime da participagdo final nos aqiiestos), terd o sobrevivo, por ocasido da morte do
consortez, direito a partilha dos bens comuns. Tem-se, ai, meagao.

A sucessdo, no entanto, independe do regime de bens. E deferida ao conjuge ou
companheiro por for¢a de seu status de consorte.

Na meagao, os bens ja pertencem ao sobrevivo, embora eventualmente estejam
em nome do falecido. J4 na sucessdo ndo, os bens pertenciam ao de cujus’, sendo-lhe deferida a
titulo de transmissdo gratuita causa mortis.

3. A sucessao do conjuge no Céodigo de 1916

O Cddigo Civil de 1916 tratou o conjuge em terceiro lugar na ordem de
vocagdo hereditaria® (art. 1.603). Consagrou ai j4 um avanco em relagdo ao direito anterior, que
tratava o conjuge em quarto lugar na ordem, apods os colaterais, sendo que estes herdavam até o
10°. grau5 .

O conjuge, ademais, ndo estd arrolado entre os herdeiros necessarios (art.
1.721). Isto significa dizer que o de cujus pode afasta-lo livremente da sucessdo, apenas
dispondo de todos os seus bens em favor de terceiros em testamento.

! Observe-se que, na unido estavel, no direito hoje vigente, ndo se fala propriamente em regime de bens; a Lei n°.
9.278/96 fala em “condominio”. O novo Cddigo Civil, entretanto, altera isso, passando a presumir o regime de
comunhdo parcial de bens na unido estavel (art. 1.725).

2 : 5o~ ’ . ~ . .
Observe-se que a partilha se da ndo s6 em caso de morte, mas em toda dissolu¢do da sociedade conjugal ou da
unido estavel. Aqui, entretanto, nos interessa apenas a hipdtese de morte.

3 A expressio de cujus, de uso corrente em matéria de sucessdes, ¢ abreviagio da expressio de cujus sucessione
agitur, ou seja, refere-se a pessoa “de cuja sucessao se trata”.

* Ordem de vocagio hereditéria é a distribuigdo, pela lei, dos herdeiros em classes preferenciais.

> Nas Ordenagdes de Portugal dava-se aos colaterais o direito hereditario até o 12°. grau. Vé-se ai o quanto seria
improvavel a sucessdo do conjuge.



4. O Estatuto da Mulher Casada

Para obviar algumas situacdes extremas, em que o cOnjuge poderia ficar
completamente desassistido apos a morte do seu consorte, o Estatuto da Mulher Casada (Lei n°.
4.121/62) criou o usufruto vidual e o direito real de habitagdo, inserindo-os, respectivamente, nos
§§ 1°.e2° do art. 1.611 do Cddigo Civil.

Usufruto vidual € o direito que se d4 ao conjuge vilvo, se o regime de bens nao
era o da comunhdo universal, enquanto durar a viuvez, ao usufruto da quarta parte dos bens do
conjuge falecido, se houver filhos, ou a metade, se ndo houver filhos.

Ao conjuge sobrevivente, casado sob regime de comunhao universal, enquanto
viver e permanecer viuvo, serd assegurado, sem prejuizo da participagdo que lhe caiba na
herancga, o direito real de habitacdo relativamente ao imdvel destinado a residéncia da familia,
desde que seja o unico imdvel a inventariar.

5. A sucessao do companheiro

Somente em 1994, por meio da Lei n° 8.971/94, reconheceu-se direito
sucessorio aos companheiros.

O art. 2°. desta lei diz que as pessoas referidas no artigo anterior, ou seja, as
que vivam com pessoa solteira, separada judicialmente, divorciada ou vitva, participardo da
sucessdo do(a) companheiro(a) nas seguintes condi¢des: o(a) companheiro(a) sobrevivente terd
direito enquanto ndo constituir nova unido, ao usufruto de quarta parte dos bens do de cujus, se
houver filhos deste ou comuns; ao usufruto da metade dos bens, se ndo houver filhos, embora
sobrevivam ascendentes; na falta de descendentes e de ascendentes, o(a) companheiro(a)
sobrevivente tera direito a totalidade da heranca.

Estabeleceu-se, ai, portanto, direito sucessorio e direito ao usufruto vidual, em
condi¢des muito semelhantes as dos conjuges.

Completando tal disposicdo, o art. 7°., paragrafo inico, da Lei n°. 9.278/96, da
ao companheiro o direito real de habitacdo, também em condi¢des muito parecidas com as dos
conjuges.

Estava assim completada a igualdade de tratamento entre cOnjuges e
companheiros em termos de direitos sucessorios.

6. O novo Codigo Civil

O novo Cédigo Civil (Lei n°. 10.406/02) inova profundamente a matéria
relativa a sucessao do conjuge e do companheiro. Foi esta, certamente, a maior alteracao feita
pelo novo Cédigo em matéria de Direito das Sucessdes.

Melhorou muito o novo Codigo, como veremos, a situacdo do conjuge. Quanto
ao companheiro, em parte acompanhando as inovagdes em relagdo ao conjuge, também recolhe
melhoramentos. Mas naquilo que se distanciou da sucessao do conjuge, foi efetivamente um
desastre a regulacdo da matéria.

A primeira critica a se fazer ao novo Cddigo ¢ o tratamento distinto da questao.
Nao havia razdo para diferenciar conjuge e companheiro no trato da matéria sucessoria,
sobretudo porque a igualdade ja tinha sido alcangada anteriormente.



Ademais, também ¢ criticavel o fato de o novo legislador ter regulado a
sucessdo do companheiro no capitulo das disposi¢des gerais da sucessdao em geral (Capitulo I do
Titulo I do Livro V da Parte Especial), enquanto que a sucessdo do conjuge é corretamente
tratada no capitulo da ordem de vocagdo hereditaria, que se coloca no dmbito da sucessdo
legitima (Capitulo I do Titulo II). Isto s6 se explica pelo fato de que o Projeto original ndo se
referia a0 companheiro, tendo sido o tema acrescentado, sem muito cuidado, em revisdo no
Congresso.

7. A sucessdo do conjuge no novo Codigo

A sucessdo do conjuge, como ja dissemos, sofreu profunda modificagdo no
novo Codigo.

A primeira alteracdo importante foi a colocacdo do conjuge como herdeiro
também nas duas primeiras classes preferenciais, em concorréncia, portanto, com oS
descendentes e os ascendentes’. E, com efeito, o que dispde o art. 1.829:

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

I - aos descendentes, em concorréncia com o cOnjuge
sobrevivente, salvo se casado este com o falecido no regime
da comunhdo universal, ou no da separagdo obrigatéria de
bens (art. 1.640, paragrafo uUnico); ou se, no regime da
comunhdo parcial, o autor da herangca ndo houver deixado
bens particulares;

II - aos ascendentes, em concorréncia com o conjuge;
IIT - ao cOnjuge sobrevivente;
IV - aos colaterais”.

Tal disposi¢do substitui o usufruto vidual, e com grandes vantagens, pois agora
o conjuge tem ndo apenas o usufruto, mas direito a parte da heranga. Mas ¢ bom se recordar que
tal inovacdo so se aplica as sucessdes abertas apos a vigéncia do novo Codigo, ou seja, se o de
cujus falecer ap6s 11 de janeiro de 2003.

Pela nova disposi¢ao legal, o conjuge herda juntamente com os descendentes,
salvo se casado este com o falecido no regime da comunhdo universal, ou no da separagdo
obrigatoria de bens’, ou se, no regime da comunhdo parcial, o autor da heranca nio houver
deixado bens particulares. Ou seja, herda o conjuge se for casado com regime de separacdo total

% Tal regra tem origem no Cédigo Civil portugués (art. 2.133°.), que enumera as seguintes classes: a) conjuge e
descendentes; b) conjuge e ascendentes; c¢) irmdos e seus descendentes; d) outros colaterais até o 4°. grau; e)
Estado. Mas nosso dispositivo ¢ mais técnico, enunciando uma classe especifica para o cOnjuge, ausente no
sistema lusitano, o que da margem as justas criticas da doutrina: “Mas a verdade é que, se ndo houver ascendentes
nem descendentes, nao se pode dizer que o conjuge integra a 1%. classe sucessoria — a pertenga a 1. classe ndo
pode estar condicionada ao fato de ndo haver ascendentes, que integram a 2°. classe. Para melhor esclarecimento
sistematico — e sem que isto traga nenhuma discrepancia quanto ao regime — melhor fora distinguir trés classes
sucessorias: 1%. caracterizada pela concorréncia de descendentes, haja ou nio conjuge; 2° caracterizada pela
presenca de ascendentes, haja ou ndo conjuge; 3% integrada pelo cOnjuge somente, pressupondo-se que nao
concorrem descendentes nem ascendentes” (ASCENSAO, José de Oliveira. Direito civil: sucessdes. 4. ed. [S. L]:
Coimbra Ed., 1989. p. 343-344).

7 Observe-se que a lei faz erronea remissio ao art. 1.640, paragrafo tnico, sendo que o texto referente ao regime de
separagdo obrigatoria estd agora no art. 1.641.



de bens, participagdo final nos aqiiestos ou, ndo havendo bens particulares, comunhao parcial de
8
bens’.

O pressuposto da lei para a limitagdo quanto ao regime ¢ de que, havendo
comunhdo ilimitada (que ¢ evidenciada no regime de comunhdo universal — embora neste
também haja bens excluidos da comunhdo — e no regime de comunhdo parcial em que ndo haja
bens particulares do de cujus), ndo tem o conjuge necessidade de concorrer a sucessdo com 0s
descendentes’. Esqueceu-se o legislador, contudo, de que também no regime de participacio
final nos agiiestos pode haver comunhéo ilimitada'’.

Nos termos do art. 1.832, caberd ao conjuge quinhdo igual ao dos que
sucederem por cabeca, ndo podendo a sua quota ser inferior & quarta parte da heranga, se for
ascendente dos herdeiros com que concorrer. Entdo, se houver mais de quatro descendentes
concorrendo por cabeca, ndo haverd igualdade de quinhdes. O conjuge herdard uma quarta parte,
sendo as trés restantes divididas por cabega entre os descendentes. Note-se que isto s6 ocorrera
se o conjuge for ascendente de todos os herdeiros com que concorrer. Havendo herdeiros nao
descendentes seus (ainda que em concorréncia com outros descendentes), sua cota sera sempre
igual a deles.

Em segundo lugar, herdam os ascendentes, em concorréncia com o conjuge
sobrevivente. Aqui a lei ndo faz distin¢do quanto ao regime de bens do casamento; em qualquer
regime o conjuge tem direito a concorréncia na sucessdo. Nos termos do art. 1.837, concorrendo
com ascendente em primeiro grau, ao conjuge tocarda um terco da heranga; mas lhe cabera a
metade da heranga se houver um sé ascendente, ou se maior for aquele grau.

Na falta de descendentes e ascendentes, sera deferida a sucessao por inteiro ao
conjuge sobrevivente (art. 1.838), como ja se dava no sistema passado.

Mantém o novo Cddigo o direito real de habitagdo no art. 1.831, estendendo-o
a qualquer regime de bens. Nao repetiu o novo Cddigo a expressao “enquanto viver e
permanecer viivo”. Obviamente o direito sO existe enquanto viver o conjuge, ndo sendo
transmissivel com sua morte. Quanto a exigéncia de que permanega viuvo, parece-nos revogada,
embora seja criticavel a nova disposi¢do legal, em face do carater assistencial do instituto. E
inconveniente que o imovel permanega gravado, onerando o herdeiro em beneficio do conjuge
que ja se casou de novo e que, provavelmente, ndo necessita mais do beneficio.

O novo Codigo acresce também uma restri¢ao para o conjuge no art. 1.830: seu
direito sucessorio se encerra ndo apenas com a dissolu¢ao da sociedade conjugal, como no

¥ Poder-se-ia discutir se também se aplicaria o dispositivo aos regimes mistos, formados com base no art. 1.639,

caput, em que os nubentes, ao invés de escolherem um dos regimes fixados na lei, criam regime novo. Parece-nos,
contudo, ser mais conveniente, neste caso, analisar-se o regime criado, estabelecendo uma comparagdo com os
regimes fixados na lei. Regular-se-4 a sucessdo do cOnjuge, neste caso, da forma como seria se o regime fosse
aquele previsto em lei que mais se aproxima com o regime criado.

? Esta disposigdo pode gerar situagdes complexas, bem exemplificadas por CAHALIL, Francisco José; HIRONAKA,
Giselda Maria Fernandes Novaes. Curso avan¢ado de direito civil. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2000. p.
247-248): “Veja-se que se o casamento tiver sido celebrado pelo regime da comunhio parcial, e o falecido néo
possuia bens particulares, o viivo deixa de participar da heranga, ressalvado seu direito & meagido; mas se o Unico
bem particular, adquirido antes do casamento, for uma linha telefénica, o conjuge sobrevivente recebe, além da
meagdo que ja lhe ¢ destinada, uma parcela sobre todo o acervo, inclusive daquele que ¢ meeiro. E nesta mesma
situacdo com apenas uma linha telefonica adquirida anteriormente ao matrimdnio, se o regime adotado for o da
comunhdo universal, o conjuge recebe a meacdo também sobre o telefone, mas fica privado da concorréncia na
heranca sobre a integralidade do acervo hereditario”.

' Na verdade a impressdo que se tem é que, como este regime foi acrescido no Congresso, esqueceu-se de fazer a
atualizacdo devida.



Codigo anterior (art. 1.611, caput), mas também com a separagdo de fato por mais de dois anos.
Trata-se, a nosso ver, de inova¢do inadequada, tendo em vista que a separacdo de fato ndo
extingue a sociedade conjugal, ndo devendo ser causa de extingdo dos direitos conjugais. Mas
pode o conjuge provar que essa convivéncia se tornara impossivel sem culpa do sobrevivente''.

Por fim, cabe referir uma outra alteracdo importante no tocante a sucessao do
conjuge: passa ele a ser considerado herdeiro necessario (art. 1.845). Isto significa dizer que o
conjuge ndo pode mais ser afastado da sucessdo por mero capricho do de cujus, simplesmente
testando em favor de terceiro. Somente por meio da deserdagdo podera o testador afastar seu
conjuge da sucessao.

Mas aqui também reside o maior defeito do novo Codigo nesse campo: embora
0 conjuge passe a ser herdeiro necessario, ndo cuida o novo diploma da sua deserdagdo. Com
efeito, embora o art. 1.961 preveja a deserdacao dos herdeiros necessarios (ai incluido o conjuge)
e os dois artigos seguintes tratem, respectivamente, das causas de deserdagdo dos descendentes
por seus ascendentes e dos ascendentes por seus descendentes, ndo ha no novo Cddigo
dispositivo que preveja as causas de deserdacao do conjuge.

Nao sendo possivel a aplicacdo da analogia em matéria restritiva de direito, a
omissao da lei fica sem qualquer possibilidade de solucao, até porque as hipoteses de deserdacao
tratadas na lei ndo seriam mesmo aplicaveis aos conjuges'?. Assim, até que se supra tal omissdo,
o conjuge, embora herdeiro necessario, nao pode ser deserdado.

8. A sucessdo do companheiro no novo Codigo

Assim como em relagdo ao conjuge, também a sucessao do companheiro sofreu
profundas alteragdes no novo Codigo. Algumas positivas, justamente as que seguiram a linha da
sucessdo do coOnjuge; outras, todavia, extremamente negativas, verdadeiros retrocessos na
sucessdo do companheiro.

A comegar pelo local em que a matéria foi tratada (art. 1.790"), no capitulo I
(Disposi¢des gerais) do titulo I (Da sucessdao em geral), fora, portanto, do capitulo referente a
ordem de vocagdo hereditaria (capitulo I do titulo II), e, sobretudo, distanciado da sucessdo do
conjuge, o que ¢ absolutamente injustificdvel. Nada impediria que o novo Cdédigo tratasse a
matéria em conjunto com o conjuge, simplesmente acrescendo a referéncia ao companheiro nos
arts. 1.829 a 1.832 e 1.836 a 1.839. Mas este ¢ um defeito de somenos importancia, se

comparado aos demais que daqui por diante se analisarao.

Em primeiro lugar, limita o art. 1.790 a sucessdo aos bens adquiridos na
vigéncia da unido estdvel. Esse fato mostra a confusdo que o legislador fez entre sucessdo e
meacdo. Veja-se o absurdo desta regra: nao tendo o de cujus deixado nenhum outro herdeiro
sucessivel, o companheiro recolherd todos os bens adquiridos na constancia da unido a titulo
oneroso, ¢ os demais bens serdo considerados vacantes, passando ao dominio da Fazenda
Publica. Nao obstante a confusdo, prevalece ainda a distingdo, ja que o art. 1.725 ¢ claro em falar

11 . A N .
Observe-se que ¢ dele o dnus da prova da auséncia de culpa.

12 Vide, a proposito, CARVALHO NETO, Inacio de; FUGIE, Erika Harumi. Novo Cédigo Civil comparado e
comentado. Curitiba: Jurua, 2002. v. VII, comentarios ao art. 1.961, p. 168-169.

B «Art. 1.790. A companheira ou o companheiro participard da sucessdo do outro, quanto aos bens adquiridos
onerosamente na vigéncia da unido estavel, nas condi¢cdes seguintes: I - se concorrer com filhos comuns, tera
direito a uma cota equivalente a que por lei for atribuida ao filho; II - se concorrer com descendentes s6 do autor
da heranga, tocar-lhe-4 a metade do que couber a cada um daqueles; III - se concorrer com outros parentes
sucessiveis, tera direito a um tergo da heranga; IV - ndao havendo parentes sucessiveis, tera direito a totalidade da
heranca”.



do regime de bens na unido estdvel. Nao vemos incompatibilidade entre as duas disposicdes.
Nada impede que o companheiro tenha direito 4 meagio e & heranca. Mas esta sera sempre'
sobre os bens adquiridos na constancia da unido a titulo oneroso.

Na disposicdo do inciso I, concorrendo o(a) companheiro(a) com filhos
comuns, tera direito a uma cota equivalente a de cada um destes. Assim, a heranga, excluida a
meacdo, serd dividida em tantas partes quantos sejam os filhos comuns, mais uma.
Exemplificando: havendo trés filhos comuns, a heranca, excluida a meacdo, dividir-se-4 em
quatro partes iguais, ficando cada filho com uma parte e o(a) companheiro(a) com uma parte.

Entretanto, havendo bens adquiridos na constincia da unido e bens ndo
comuns, esta divisdo igualitdria s6 se aplica aos primeiros; os demais bens serdo divididos
exclusivamente aos filhos.

Nao estabelece aqui a nova lei o minimo de um quarto da heranca ao
companheiro, estabelecendo assim mais uma injustificavel distingdo entre a sucessdo do
companheiro e a sucessao do conjuge (art. 1.832).

Pela disposi¢ao do inciso II, se concorrer com descendentes s6 do autor da
heranca, tocard ao(a) companheiro(a) a metade do que couber a cada um daqueles. Neste caso,
entdo, havendo, por exemplo, dois filhos somente do de cujus, os bens comuns serdo divididos
em duas partes e meia, ficando cada filho com uma parte e o(a) companheiro(a) com meia parte.
Os bens nao comuns serdo integralmente divididos entre os filhos do de cujus.

Dificuldade pode se colocar quando houver filhos comuns e ndo comuns. Ter-
se-ia, neste caso, que conjugar as disposi¢des dos incisos I e II do art. 1.790, ou seja, ao(a)
companheiro(a) caberia cota equivalente a dos filhos comuns e que fosse, a0 mesmo tempo, de
metade do que coubesse aos filhos ndo comuns. Ocorre, entretanto, que eles sdo incompativeis
entre si, em vista da necessidade de igualdade de quinhdes entre os filhos. Se o filho comum A
recebe x e o filho ndo comum B recebe também x, como poderia o companheiro receber o
mesmo que A (x) e a metade de B (x/2)? Parece-nos prevalecer, neste caso, a regra do inciso I,
dividindo-se igualmente a heranga por todos'”.

Diz o inciso III do art. 1.790 que, se concorrer com outros parentes sucessiveis,
terd direito a um ter¢o da heranca. Trata-se de mais uma injustificavel discrimina¢do do
companheiro em relagdo ao cOnjuge, e, mais ainda, uma injustificadvel redug¢do no direito
hereditario do companheiro. Com efeito, neste inciso, o companheiro € preterido inclusive pelos
colaterais, o que ¢ um grande absurdo. Somente ndo havendo colaterais, recolhera o
companheiro a totalidade da heranga'®, assim como ocorre com o conjuge.

Discutivel sera a manutencao do direito real de habitagdo estabelecido para os
companheiros no art. 7°., paragrafo tnico, da Lei n°. 9.278/96 e ndo repetido pelo novo Cddigo,
embora tenham os conjuges semelhante direito (art. 1.831). Nao tendo havido revogagao
expressa da lei, Silvio VENOSA defende a manutengio do dispositivo'’. Embora de lege ferenda
pudéssemos concordar com o nobre autor, ndo nos parece, data venia, que lhe assista razdo. A
nova lei regula por completo a sucessdo do companheiro e, embora possamos ver nisto um

!4 Ressalve-se a hipotese de haver testamento beneficiando o companheiro, quando entdo poderd este ser
contemplado inclusive com bens anteriores a unido.

15 No mesmo sentido: VENOSA, Silvio de Salvo. Os direitos sucessérios na unido estavel. Jornal Valor Econémico,
19-21 abr. 2002. Secdo Legislagdo & Tributos, p. E3.

' Lembrando sempre que a lei limita o direito do companheiro aos bens adquiridos na constancia da unido.

" VENOSA, op. cit, p. E3.



grande defeito da lei, o fato ¢ que ndo lhe concede o direito real de habitagdo, pelo que nos
parece estar tacitamente revogada a Lei da Unido Estavel.

9. Conclusao

Em sintese, segundo nosso entendimento, andou mal o legislador do novo
Cddigo no trato da matéria da sucessdo do companheiro, seja pela desigualdade de tratamento
em relacdo ao conjuge, seja pela limitacdo da sucessdo aos bens adquiridos na constancia da
unido, confundindo assim sucessdo com meagao.

Urge a corre¢do dessas disposi¢des, antes mesmo que entre em vigor 0 novo
Codigo Civil.

Quanto ao conjuge, avangou o legislador no trato da sucessdo do conjuge,
podendo-se até mesmo ver exagero nas inovagoes.
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