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No direito antigo, o conjuge era colocado depois dos colaterais,
chamados a suceder em grau tdo remoto, que dificilmente seria herdeiro.
No novo Coédigo Civil, o conjuge viu sua posicdo ser elevada, passando a
ter status de herdeiro necessario.

A participagdo do conjuge na sucessdo do de cujus varia conforme
concorra com descendentes ou ascendentes, € também varia conforme o
regime de bens em que era casado.

A doutrina ainda esta se familiarizando com as mudancas, e espera-
se muito trabalho da jurisprudéncia para aparar arestas que certamente
surgirdo, no exame dos casos in concreto, que vierem a ser submetidos a
apreciacdo das Instancias Superiores da Justica.

1. 0 CONJUGE E O DIREITO DAS SUCESSOES

A morte ¢ um fato juridico que produz efeitos gerais. O mais
importante deles € o de fazer cessar a personalidade. Produz também efeitos
sucessorios, pois o evento morte designa a abertura da sucessio'.

Clovis Bevilaqua define Direito Hereditario ou das Sucessdes, como
o complexo dos principios segundo os quais se realiza a transmissao do
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patrimonio de alguém que deixa de existir. Essa transmissdo constitui a
sucessdo; o patrimonio transmitido denomina-se heranga, € quem o recebe se
diz herdeiro” .

Temos em nosso direito a sucessdo legitima e a testamentaria. A
primeira ocorre quando o autor da heranca falece sem deixar testamento ou
este caducar ou for julgado nulo. A sucessdo testamentaria decorre da
declaracao de vontade do testador. As duas formas de sucessdo podem
coexistir, operando-se simultaneamente na mesma transmissao causa mortis,
cuidando da sucessdo testamentaria o testamenteiro ¢ da sucessdo legitima, o
inventariante.

Nosso sistema juridico adota o principio da droit de saisine, em que 0
acervo patrimonial do falecido, transmite-se aos seus herdeiros legitimos e/ou
testamentarios, no instante da morte, por uma fic¢do juridica, mesmo que os
beneficiarios ndo tenham conhecimento do falecimento ou de sua situagdo de
herdeiro.

Esse sistema de origem germanica, ¢ amplamente adotado pelo
Direito Francés, foi introduzido no Direito Portugués, em meados de 1.754;
dai a regra de transmissdo passou ao Direito Brasileiro, pelo artigo 978 da
Consolida¢do das Leis Civis de Teixeira de Freitas.

Esta ¢ a fonte do artigo 1.784 do novo Cddigo Civil, que dispde que,
aberta a sucessao, a heranga transmite-se, desde logo, aos herdeiros legitimos
e testamentarios.

Uma conseqiiéncia importante, ¢ que os herdeiros podem, por si,
defender a posse dos bens da heranga. O herdeiro, embora tenha direito a uma
fragdo da heranca, tem o poder de defender todo o acervo, até que haja a partilha
dos bens. Poderdo exercer agdo possessoria contra esbulho, turbacdo, ou
interdito possessorio, para resguardar seus direitos.

Herdeiros legitimos sdo os sucessores que a lei determina.
Obedecem a uma ordem de vocagdo hereditaria disposta no artigo 1.829 do
novo Cédigo Civil. E composta pelos descendentes, ascendentes, conjuge
sobrevivente e os colaterais. Dessa classe, excluindo-se os colaterais, temos
os herdeiros necessarios, que ndo podem ser excluidos da heranga, por
simples vontade do testador, exceto os casos especificos de deserdagdo e
indignidade previstos em lei.

O artigo 1.789 da nova legislacdo, dispde que a liberdade de testar
estd limitada a metade da heranga. A outra parte, denominada legitima,
pertence, de pleno direito, aos herdeiros necessarios.

Nao se pode confundir o termo sucessao com meagdo. A meagdo ¢
instituto do Direito de Familia e refere-se ao regime de bens. Por ocasido da

2 BEVILAQUA, C. Direito das Sucessdes. Campinas: Red Livros. 2000. p. 52
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morte de um dos consortes, ou no caso de separagdo, o outro tera direito a
partilha dos bens comuns, que constitui a meacao.

Como em qualquer outra sociedade, os bens comuns, isto &,
pertencentes as duas pessoas que foram casadas, devem ser divididos. A
meacdo ¢ avaliada de acordo com o regime de bens que regulava o
casamento.

Na meacdo os bens também pertencem ao sobrevivo, que
adquiriu o bem juntamente com o de cujus;, mesmo estando em nome
apenas do falecido.

Na sucessdo, os bens pertenciam ao falecido, sendo deferido o
direito ao conjuge supérstite, devido ao seu status de herdeiro, seja
legitimo ou testamentario.

1.1 A Sucessio do Conjuge no Codigo Civil de 1916

Na época das Ordenagdes Filipinas, o conjuge s6 era chamado a
sucessdo, apos os colaterais de décimo grau’. Era muito remota sua
convocagao.

Foi com a Lei Feliciano Pena - Decreto n° 1.839, de 31.12.1907, que o
conjuge sobrevivente passou adiante dos colaterais na ordem de sucessdo
hereditaria; passou a figurar em terceiro lugar. Também com esta lei,
limitou-se a ordem de sucessdo dos colaterais até o sexto grau.

Essa mesma Lei reduziu a legitima de dois tercos, para a metade
dos bens do testador, aumentando entdo, a quota disponivel, de um tergo,
para a metade do seu patrimoOnio. Esse dispositivo ja era previsto no
Codigo de Bevilaqua, e foi incorporado no novo Codigo, artigo 1.789.

No Codigo de 1916, o cdnjuge sobrevivente ndo herdava se
houvesse descendentes e ascendentes; ndo possuia a qualidade de herdeiro
necessario, podendo ser afastado da sucessdo, por simples vontade do
testador. O coOnjuge tinha a meagdo, que nada tem a ver com direito
sucessorio.

2. A SUCESSAO LEGITIMA DO CONJUGE NO NOVO
CODIGO CIVIL

Com o novo Codigo, o Conjuge passou a ser herdeiro necessario.
Além de herdeiro necessario, ele podera ser herdeiro concorrente com os

3 ALMEIDA. C.M. de. Quarto Livro das Ordenagdes. Codigo Philippino ou Ordenagdes e Leis do
Reino de Portugal. Typographia do Instituto Philomatico. 1.870. p. 947-948.
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descendentes, conforme o regime de bens do casamento e concorrente com 0s
ascendentes, neste caso, independente do regime de bens do casamento.

Com a nova Lei, somente os colaterais podem ser afastados da heranca,
por testamento.

A doutrina sempre defendeu a colocagdo do conjuge como herdeiro
necessario. A intencdo foi, na verdade, proteger a mulher (mas a situagdo se
aplica a ambos); que, ndo tenha sido contemplada com a meacdo, ¢ ndo tenha
meios proprios de subsisténcia.

O jurista Miguel Reale, justifica a razdo do conjuge ser elevado a
categoria de herdeiro necessario. Segundo suas palavras, € que, durante dezenas
de anos vigeu no Brasil, como regime legal de bens, o regime de Comunhao
Universal, no qual o conjuge sobrevive ndo concorre na heranga, por ja ser
"meeiro".

Com a Lei do Divorcio (Lei 6.515/77), o regime legal passou a ser o da
Comunhdo Parcial. Tornou-se evidente que o coOnjuge, sobretudo quando
desprovido de recursos, corria o risco de nada herdar no tocante aos bens
particulares do falecido, cabendo a heranga por inteiro aos descendentes ou aos
ascendentes. Dai a idéia de tornar o conjuge herdeiro no concernente aos bens
particulares do autor da heranc;a4.

Quanto ao regime juridico do casamento, de acordo com o artigo
1.829:

Herda o conjuge se casado com o falecido pelo regime da Comunhio
Parcial, tendo o falecido deixado bens particulares;

Herda se casado pelo regime de Participacdo Final nos Aqiiestos.

Herda se casado no regime da Separacdo Convencional de Bens, sendo
este posicionamento ainda controverso na doutrina e jurisprudéncia.

Pela literalidade do artigo 1.829, depreende-se que o conjuge ¢ herdeiro
se casado no regime da Separacio Convencional. Entretanto, temos o
posicionamento de alguns autores, que véem nessa situacdo, uma
incompatibilidade entre a autonomia da vontade dos nubentes de dispor acerca de
seus patriménios, ¢ a lei que incluiria o conjuge entre os herdeiros.

Para Marilene Silveira Guimaries® , anorma do artigo 1.829, inciso I do
novo Codigo Civil, ao incluir o conjuge casado sob o regime de Separagdo
Convencional de bens como herdeiro, veio a ferir a autonomia dos conjuges que
optaram pela incomunicabilidade absoluta do patrimonio, seja através de pacto
especial, seja adotando o regime de Separagdo Convencional.

4 Cf. REALE, M. O Cénjuge no novo Cédigo Civil in Estudos Preliminares do Cédigo Civil. Sdo
Paulo: Editora RT. 2003. p. 62.

> GUIMARAES, M.S. Familia e Empresa - Questdes Controvertidas in Novo Cédigo Civil Questdes
Controvertidas. Mario Luiz Delgado, Jones Figueiredo Alves(coord) Sdo Paulo: Editora Método.
2003. p. 299.
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Mesmo que os conjuges desejassem dispensar a comunicacao
patrimonial na sucessdo através de pacto antenupcial, essa clausula seria
nula por afrontar norma absoluta, de interesse publico, impositiva, como sdao
as normas do Direito Sucessorio.

Para o coordenador do novo Cdédigo Civil, Miguel Reale, "ha quem
entenda que (...), o conjuge seria herdeiro necessario também na hipotese de
ter casado no regime de separagdo de bens (art 1.687), o que ndo me parece
Aceitavel”.®

Conforme a opinido do renomado jurista’,

A obrigatoriedade da separagdo de bens é uma conseqiiéncia necessaria do
pacto concluido pelos nubentes, ndo sendo a expressdo '"separagdo
obrigatoria” aplicavel somente nos casos relacionados no pardagrafo unico do
art. 1.641.

Essa minha conclusdo ainda mais se impde ao verificarmos que - se o
conjuge casado no regime de separagdo de bens fosse considerado herdeiro
necessario do autor da heranga - estariamos ferindo substancialmente o
disposto no art. 1.687, sem o qual desapareceria todo o regime de
separagdo de bens, em razdo de conflito inadmissivel entre esse artigo e o
art. 1.828, inc. I, (sic), fato que jamais podera ocorrer numa codifica¢do a
qual é inerente o principio da unidade sistematica.

Conclui seu raciocinio: "se, no entanto, apesar da argumentacéo por
mim aqui desenvolvida, ainda persistir a davida sobre o inciso I do art. 1.828
(sic), o remédio sera emenda-lo, eliminando o adjetivo "obrigatoria". Com
essa supressdo o conjuge sobrevivente nao teria a qualidade de herdeiro, "se
casado com o falecido no regime de comunhao universal, ou no de separagéo

8
de bens™.

2.1 Concorréncia do Conjuge Sobrevivo com Descendentes

Aberta a sucessdo, serdo chamados primeiro a suceder, os
descendentes.

O coOnjuge sobrevivente ira concorrer com os descendentes,
dependendo do regime de bens do casamento.

Foi atribuida posi¢do mais favoravel ao conjuge no novo Codigo
porque, além de ser herdeiro necessario, sera ele herdeiro concorrente, em
propriedade, com os descendentes € com os ascendentes.

REALE, M. O Conjuge no novo Cddigo Civil in Estudos Preliminares do Cédigo Civil. Sao Paulo:
Ed. RT. 2003. p. 61

7 REALE, M. Id. p. 63

8 Idem, ibid. p. 63
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O coOnjuge supérstite ndo concorre com os descendentes se foi
casado com o falecido no regime de Comunhdo Universal (art 1.667) ou no
de Separagdo Obrigatoria de bens (art 1.641). Também ndo concorrera, caso
o regime tenha sido o de Comunhdo Parcial, e o autor da heranga nao
houver deixado bens particulares, considerando que nesta hipotese tudo ja
sera dividido meio a meio, pois o conjuge aqui ¢ meeiro.

Pelo novo Codigo Civil havera a concorréncia do conjuge supérstite
com descendentes do autor da heranga, desde que, pelo regime matrimonial
de bens, o falecido possuia patrimdnio particular.

A inten¢do do legislador foi tornar o conjuge sobrevivente herdeiro,
quando ndo existir bens decorrentes da meagao. Visou-se proteger o conjuge
quando este nada recebe a titulo de meacao.

Assim, quando casado em regime de Comunhao de Bens, porque o
patriménio ja lhe pertence na metade, o conjuge ndo concorrerd com OS
descendentes.

No regime de Separagdo Obrigatéria de Bens, o conjuge ndo herda,
pois do contrario, ndo haveria motivos para a existéncia desse regime, que
visa justamente separar os patrimonios. Haveria fraude a esse regime.

Entretanto, deve-se levar em conta que os conjuges podem, durante
a convivéncia, amealhar patriménio comum. Durante a vigéncia do Cddigo
Civil de 1916, pacificou-se o entendimento de que, casados sob esse regime,
comunicam-se os bens adquiridos durante o casamento (Stmula 377 STF).

Segundo prevé Silvio Venosa, a jurisprudéncia certamente se
encarregara de abrandar o rigor imposto, levando em consideragdo o caso
concreto apresentado’. Deve-se manter o entendimento da Stimula 377.

2.2 Concorréncia do Conjuge Sobrevivo com Filhos Comuns e
Filhos s6 do Autor da Heranca

A lei distingue, para efeito de concorréncia, se os filhos sdo comuns
do conjuge sobrevivente ou se apenas filho do conjuge falecido.

Se o conjuge sobrevivente concorrer com filhos comuns, sua quota
assegurada serda de um quarto da heranga, conforme disposto no artigo 1.832
do novo Coédigo.

Assim, se concorre com um filho, a heranca sera dividida ao meio.

Se o falecido deixou quatro filhos comuns, ao conjuge sobrevivente
cabera um quarto (IA) da heranga; os trés quartos ( %) restantes serdo
repartidos entre os quatro filhos.

A maneira que escolheu o legislador para redigir o artigo 1.832, ndo
deixa qualquer duvida acerca da inteng@o de se dar tratamento preferencial

> VENOSA, S. Direito Civil- Direito das Sucessdes. Sdo Paulo:Ed Atlas. 2003. p.109
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ao conjuge sobrevivo, quando se trata de concorréncia com descendentes
comuns a ambos.

Em outra situagdo, se o sobrevivo concorre com filhos s6 do
falecido, nao hé a reserva da quarta parte, sendo a heranga dividida em partes
iguais, recebendo cada qual por cabega. O conjuge sobrevivente recebera a
mesma quota - parte que os demais.

O quinhdo do conjuge sera sempre computado conforme o que couber
por cabega (art. 1.835). Assim, 0 mesmo principio se aplica, por exemplo, se o
cOnjuge concorre somente com netos, descendentes de filhos ja pré-mortos.

Se o conjuge sobrevivo concorrer com descendentes comuns e
descendentes apenas do falecido, chamada de situagdo hibrida ou mista, é
situacdo que nao foi regulada pelo novo Cddigo.

Autores como Silvio Venosa, Francisco Cahali entendem que,
também neste caso, o conjuge tem assegurado a reserva da quarta parte.

Se considerar que o conjuge tem direito a reserva de 1/4 (um quarto)
dos bens, ao concorrer em conjunto com filhos comuns e filhos s6 do autor da
heranga, outra questdo importante que dai decorre, citada por alguns
doutrinadores, ¢ onde incidira a reserva de 1/4 (um quarto), a que tem direito o
conjuge sobrevivo.

Para Eduardo de Oliveira Leite'’, que comenta com precisio a
questdo, a composicao pela solugdo mista, dividindo-se proporcionalmente a
heranga, segundo a quantidade de descendentes, com posterior abatimento da
reserva na quota dos herdeiros comuns, ¢ a composi¢do matematica que
atende aos preceitos legais, sem ferir a igualdade de quinhGes atribuiveis a
cada um dos herdeiros.

2.2.1. A Questio dos Bens que integram a Concorréncia Hereditaria

Quando hé a concorréncia do conjuge supérstite, que foi casado pelo
regime de Comunhao Parcial de bens, com descendentes, devido ao siléncio
da lei, temos duas linhas de interpretagdo sobre a participacdo do viavo: se
sua concorréncia recai sobre toda a heranca, composta de meagdo + bens
particulares; ou se somente sobre os bens particulares do falecido.

Convocado o conjuge, entende Francisco José Cahali'', que ele tera
direito a uma parcela sobre toda a heranga, recaindo o seu quinhdo também

LEITE, E. de O. A Nova Ordem de Vocagdo Hereditaria e a Sucessdo dos Conjuges in Mario Luiz
Delgado, Jones Figueiredo Alves (coord). Novo Cddigo Civil. Questdes Controvertidas. Sdo Paulo:
Editora Método. 2003. p. 459-460.

"' CAHALL F.; HIRONAKA, G. Curso Avangado de Direito Civil - Direito das Sucessdes. Sdo Paulo:
Ed. RT.2003. p. 213
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sobre bens nos quais eventualmente ja possua a meagdo. Ou seja, a divisdao
se fara por todo o patriménio, ndo somente sobre os bens particulares.

O autor conclui seu raciocinio, dizendo que, apesar de seu
entendimento ser contrario, a tendéncia devera ser no sentido de que o direito
sucessorio do conjuge deva recair apenas sobre os bens particulares.

Maria Helena Diniz'? entende que o direito sucessorio recai sobre
todo o patrimdnio: " o consorte sobrevivo, por for¢a do artigo 1829, I, s
podera ser casado sob o regime de Separacdo Convencional de bens ou de
Comunhdo Parcial, embora sua participacdo incida sobre todo o acervo
hereditario e nio somente nos bens particulares do de cujus. (...)
Havendo patrimonio particular, o conjuge sobrevivo recebera sua meagao, se
casado sob regime de comunhao parcial e uma parcela sobre todo o acervo
hereditario". (grifos nossos).

Luis Paulo Cotrim Guimardes' entende que recaird somente sobre
os bens particulares: "assim, havendo filhos unilaterais do falecido (...) o
cOnjuge sobrevivo concorrera com os mesmos, quanto aos bens particulares,
em quinhdes iguais, por cabega. Exemplificando: deixando o de cujus quatro
filhos unilaterais, cada um - inclusive o conjuge - arrecadara 1/5 da heranca
(leia-se: dos bens particulares)". (sic).

José Luiz Gavido de Almeida entende que a concorréncia recai
somente sobre os bens particulares; pois, “tem sucessdo concorrente apenas
em relagdo a esses bens particulares, ndo aos comuns, pois desses ja retirou
sua meagdo. Nao se concebe que viesse participar duas vezes do mesmo
acervo patrimonial”'*.

A opinido de Miguel Reale, parece solucionar a questao, ao justificar
a inclusdo do conjuge como herdeiro, devido a alteragdo trazida com a Lei
do Divorcio (Lei 6.515/77), em que houve a alteragdo do regime legal de
bens, "o conjuge, sobretudo quando desprovido de recursos, corria o risco de
nada herdar no tocante aos bens particulares do falecido, cabendo a heranca
por inteiro aos descendentes ou aos ascendentes. Dai a idéia de tornar o
conjuge herdeiro no concernente aos bens particulares do autor da
heranga.”" (grifo nosso).

2 DINIZ, M.H. Curso de Direito Civil Brasileiro - Direito das Sucessdes. Sao Paulo:
Saraiva.2002.p.106.

" GUIMARAES, L.P.C. Revista Juridica Consulex n. 148 de 15 de margo 2003. p. 55.

4 ALMEIDA, J.L.G. de. Alvaro Villaga Azevedo (coord). Cédigo Civil Comentado. v XVIIL.2003.
p.-227.

' REALE. M. Op. cit.. p. 62.
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3. O CONJUGE COMO HERDEIRO PELA INEXISTENCIA
DE HERDEIROS NECESSARIOS

De acordo com o artigo 1.837, se o conjuge sobrevivente concorrer
com 0 sogro e a sogra, a heranca sera dividida em trés partes iguais. Se
apenas 0 sogro ou a sogra forem vivos, ou, se os herdeiros ascendentes
forem de grau mais distante, como por exemplo um avd, o cOnjuge tera
direito a metade da heranca.

Em qualquer regime de bens, tera o conjuge direito a concorréncia
com os ascendentes. Nao ha a distingdo quanto ao regime de bens do
casamento, como ha concorréncia com os descendentes.

No caso dos herdeiros serem, por exemplo, um avo paterno e dois
avés maternos, o cOnjuge sobrevivo, herdard a metade (112) do
patrimonio, sendo a outra metade dividida novamente ao meio, para o avd
paterno e os dois avds maternos.

Conforme disposto no artigo 1.829, ndo havendo herdeiros nas duas
classes anteriores, a heranga se destina ao conjuge em sua integral idade,
independentemente do regime de bens do casamento.

Neste caso, o autor da heranca s6 podera dispor em testamento, em
favor de terceiros, de metade do seu patrimonio, tendo em vista a qualidade
de herdeiro necessario atribuida ao conjuge.

Neste caso, o conjuge s6 podera ser afastado da sucessao, nos casos
especificos de deserdagdo, que € o ato pelo qual o autor da heranca, em
testamento, dizendo expressamente a causa, priva herdeiros necessarios da
legitima. o Cédigo veio a incluir o conjuge como herdeiro necessario, mas
ao regular a deserdagdo, s6 menciona a deserdagdo dos descendentes por
seus ascendentes ¢ a deserdacdo dos ascendentes por seus descendentes.
Nada dispds sobre o conjuge. A deserdagdo deve se fundar nas causas
taxativamente apontadas na lei. H4 uma omissdo legislativa.

A indignidade exclui da sucessdo tanto os herdeiros necessarios
quanto os facultativos e os legatarios. A exclusdo ¢ pedida por terceiros
interessados e obtida mediante sentenga judicial.

As causas da indignidade estdo apontadas no artigo 1.814 do novo
Codigo e também sdo causas de deserdacgdo.

4. RESTRICAO LEGAL AO CONJUGE SEPARADO
JUDICIALMENTE OU DE FATO

Conjuge herdeiro necessario, para o artigo 1.829 inciso I a III, ¢
aquele que,quando da morte do de cujus, mantinha vinculo de casamento,
ndo estava separado judicialmente, ou ndo estava separado de fato ha
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mais de dois anos, salvo, nesta ultima hipotese, se comprovar que a
separagao de fato se deu por impossibilidade de convivéncia, sem culpa do
conjuge sobrevivente.

Quando os conjuges ja se encontravam separados judicialmente,
prova-se documentalmente. Em conseqiiéncia, nada herdam um do outro.

Pelo Codigo Civil anterior, ndo bastava pendéncia de agdo de
Separagdo, ou mesmo a sentenga ou acordo homologado; era preciso o
transito em julgado da decis@o para privar o conjuge do Direito Sucessorio.

Pelo novo Cdédigo, o conjuge, ao tempo da morte do outro, ndo
poderia estar separado de fato, ha mais de dois anos, sob pena de nada herdar
(NCC artigo 1.830).

Entretanto podera o conjuge sobrevivente herdar, se provar que a
convivéncia se tornara impossivel sem culpa sua. Ou seja, o conjuge
sobrevivente pode ser chamado a sucessdo, se provar que nio teve culpa na
separagao, por exemplo, quando € expulso de sua residéncia em decorréncia
de violéncia e maus tratos, com registro em Boletim Policial ¢ Medida
Judicial de Separagdo de Corpos.

Ao permitir a prova de que a ruptura da vida conjugal ocorreu sem
culpa do conjuge supérstite, o legislador abriu espaco para que se discuta
fatos do passado, que deveriam ficar no esquecimento; sdo fatos que
precisam ser provados, para uma possivel inclusdo do conjuge separado, no
rol de herdeiros. Muitas vezes deverdo ser encaminhados a via ordinaria,
para uma melhor apreciagdo dos fatos, tratando-se de questdo de alta
indagag@o.

Ao questionar esses fatos, busca-se exclusivamente beneficios
patrimoniais. A pessoa que teria mais interesse em se defender (de cujus),
ndo se encontra mais para contestar os fatos alegados.

E se o de cujus faleceu em unido estavel? Como observa Silvio
Venosa, "esse dispositivo, em sua totalidade, serd um pomo de discordias, e
terd muita importancia o trabalho jurisprudencial” (...) J& se pode prever que
muito se digladiardo descendentes e conjuge sobrevivente; conjuge separado
de fato e companheiro de unido estavel para se atingir a declaragdo judicial
de exclusdao ou admissdo de herdeiro. Por tudo isso, a redacdo do dispositivo
ndo agrada e certamente os rumos da jurisprudéncia e da doutrina futuras

acenardo com novos rumos”'®.

®  VENOSA, S. Op. cit., p. 110 -111.
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5. CONSIDERACOES SOBRE O DIREITO REAL DE
HABITACAO E O USUFRUTO VIDUAL

No Cédigo Civil de 1916, o conjuge sobrevivo tinha o direito real de
habitagdo sobre o Unico imodvel residencial da familia, enquanto vivesse ¢
permanecesse vitvo, desde que casado sob o regime da Comunhao Universal
(CC anterior, artigo 1.611, paragrafo 2°).

Fica mantido, pelo novo Codigo Civil, o direito real de habitagdo,
sem levar em conta o regime de bens do casamento.

Esse direito de habitacdo é pessoal, extinguindo-se com a morte do
conjuge beneficiario. Mas enquanto este viver, desde que seja o unico
imoével residencial a inventariar, pode ali residir, sem pagamento de aluguel
aos demais herdeiros, nisso consiste seu direito real de habitacdo. Nao pode
alugar a terceiros, ceder - compreende apenas o direito de continuar
utilizando, de forma direta, o imével.

Se houver no espolio, outros bens imoveis, que possam ser utilizados
para morada do conjuge sobrevivo, nao cabera o direito real de habitaggo.

Os demais herdeiros serdo condominos do conjuge sobrevivo, e este
podera inclusive, ter a propriedade, em razdo de meacdo. Mesmo que o
conjuge seja herdeiro ou legatario, ndo perde o direito real de habitagao.

A critica que destacada doutrina faz a respeito do direito real de
habitagdo do novo Codigo, ¢ o fato de permitir que o conjuge beneficiado
possa ali conviver em novo casamento ou unido estavel, pois ndo ha o
condicionamento desse direito, ao estado de viuvez. Entende-se que ao
constituir nova unido, o conjuge sobrevivo ndo mais necessitaria desse
beneficio, e alega-se também razdes éticas.

O Projeto de lei n° 6.960 de 2002, prevé a volta da condi¢do de
viuvez, como era antes no Codigo Civil de 1916, para o beneficio do direito
real de habitacéo.

Quanto ao usufruto vidual, que foi uma criagdo do Estatuto da
Mulher Casada (Lei 4.121/62), para proteger o conjuge sobrevivente do
desamparo, ndo mais existe no novo Cddigo Civil, pois agora o conjuge foi
erigido a categoria de herdeiro necessario, conforme disposto no artigo 1829
€ seus incisos.

6. 0 CONJUGE NA SUCESSAO TESTAMENTARIA

O novo Codigo Civil ndo definiu o que seja testamento, atendendo
ao apelo da doutrina. O conceito de testamento ja se acha bastante
solidificado , ndo necessitando de defini¢do, para nao afetar a seguranga e
certeza das relacdes juridicas advindas do testamento.
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O Cddigo Civil de 1916 dava uma defini¢ao de testamento, copiado
do Codigo Civil Franceés, artigo 895, que foi criticado pela nossa doutrina;
seu principal ponto de critica era o fato de restringir o contetdo do
testamento a uma manifestagdo de vontade com o objetivo tnico de dispor
sobre o patrimonio do testador.

No testamento pode-se dispor mais do que o patrimdnio do testador.
Por meio do testamento, a pessoa pode dispor da totalidade de seus bens ou
parte deles, para depois de sua morte, bem como pode fazer determinacdes
de cunho ndo patrimonial. Ou seja, o testamento pode conter apenas
disposi¢des sem nenhum conteudo econdmico.

Conforme exemplifica Zeno Veloso'’, o testador pode utilizar-se do
testamento para fazer o reconhecimento de filhos, mesmo nada tendo de
patrimdnio para lhes transmitir; podera fazer a deserdacdo, reabilitagdo do
indigno, nomeacdo de tutor para os filhos menores, a confissdo a respeito de
qualquer fato, dar instru¢des sobre seu funeral,e outros. Sdo disposi¢des
autdbnomas, ndo patrimoniais, embora algumas delas possam, futuramente,
ter reflexos patrimoniais.

O testamento ¢ ato de tltima vontade ou causa mortis. O testamento
comega a produzir efeitos apos a morte do testador. E sempre o ato de wiltima
vontade do testador, por maior que tenha sido o intervalo entre a
manifestacdo de vontade do testador e a sua eficacia.

O testamento € negocio juridico revogavel. Deve haver sempre
possibilidade do testador revogar as disposi¢des testamentarias. E nula
qualquer clausula que vise afastar a revogabilidade do testamento.

A vontade humana ¢ variavel, inconstante; s6 com a morte € que ela
se fixa. Até esse momento, pode o testamento ser alterado pela vontade do
testador.

Mesmo revogavel, certas disposi¢cdes nao patrimoniais ndo podem ser
revogadas, como a que determina o reconhecimento de filhos. Neste caso,
ocorre uma confissdo, possibilita-se a uma pessoa o acesso a sua ascendéncia
genética;ndo seria justo que essa situagdo fosse modificada ou desfeita por
simples arbitrio, porque o declarante mudou de idéia, arrependeu-se do que
afirmou, em detrimento do melhor interesse do filho, que precisa ser
protegido, e da seguranca juridica, que tem de ser resguardada '® .

O testamento € negodcio juridico formal e solene; essa caracteristica
vem do direito antigo. No testamento, ndo somente a forma prescrita tem de

7 VELOSO, Z. Comentarios ao Cédigo Civil . Parte especial: Direito das Sucessdes. Sao Paulo: Ed.

Saraiva. 2003. p.3
' VELOSO. Z. Op. cit., . p. 8
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ser observada e seguida, como devem ser atendidas e cumpridas as
formalidades ou solenidades que a lei exige para cada caso.

As formalidades testamentarias visam cercar de maiores garantias,
de toda seguranca e autenticidade a manifestagdo de vontade do testador.
Vontade esta que so vai ter eficacia quando o seu autor ndo mais existir.

Testamento ¢ negocio juridico unipessoal, individual. Cada
testamento deve ser elaborado por uma s6 pessoa.

Pode ocorrer que marido e mulher facam atribui¢des mortis causa
reciprocas, onde cada conjuge destina ao outro a sua parte disponivel, ¢
licito mas desde que fagam em testamentos diversos, em atos separados,
ainda que outorgados no mesmo dia, perante o mesmo tabelido e até no
mesmo livro de notas, conforme ensina Zeno Veloso'.

Também nosso Cddigo Civil proibe o testamento de pessoa viva. Os
romanos chamavam-no de pacta corvina, proibe-se porque pode suscitar
sentimentos imorais, desejo de que se antecipe a morte da pessoa, de cuja
sucessdo se trata.

Nem todas as pessoas podem testar; esta capacidade é diferente da
capacidade para os atos da vida civil. S6 as pessoas fisicas podem testar.

A capacidade para testar ¢ examinada no momento em que o
testamento ¢ feito. Podem testar os maiores de dezesseis anos. No dia da
feitura do testamento, o menor deve ter completado a idade legal. A
capacidade é sempre a regra, a incapacidade ¢ a excecao.

A capacidade de testar se regula pelas normas em vigor ao tempo da
feitura do testamento; e a capacidade para receber rege-se pela lei vigente ao
tempo da morte do testador.

6.1 Aspectos Historicos

Discute-se a origem do testamento no Direito primitivo, embora a
ele ja haja referéncias nos poemas homéricos e na Biblia. Mas, na realidade,
parece que os primitivos, que mal conheciam a propriedade individual, ndo
admitiram a sucessdo testamentaria.

Na Cidade Antiga, a sucessdo foi primeiro ab intestato. A morte do
chefe impunha a transmissdo dos bens, a quem pudesse sucedé-lo no culto
aos deuses e aos antepassados.

No Direito Romano, a morte do pater determinava a sucessdo e
justificava a transmissdo ao filho, ndo por ser de seu sangue, mas como o
continuador do culto. Herdava ele, entdo, ndo pela vontade do pai, mas por
imposi¢ao dos deuses e dos homens. Subordinando a potestas do chefe,

¥ VELOSO. Z. Op. cit.. 50.
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sucedia sem a liberdade de se esquivar. Era herdeiro necessario - heres
necessarius.

Foi também a continuidade dos deveres religiosos que sugeriu o
nascimento da sucessdo testamentaria. O culto ndo podendo se interromper,
permitiu-se ao pater familias designar quem lhe sucedesse nos bens e nas
praticas religiosas.

A religido doméstica transmitia-se pelo sangue, de vardo a vardo. A
religido ndo permitia o parentesco pelas mulheres. Se determinado homem,
tendo perdido o filho e a filha, deixasse apenas netos, quem herdava era o
filho de seu filho, € ndo o filho de sua filha. Na falta de descendentes, o
herdeiro era o irmdo, e ndo a irma; o filho de irméo, nunca o filho da irma*.

Naquela época, o patrimonio como a religido doméstica,
transferiam-se para os descendentes, e em falta destes, recorria-se a adogdo.
Podemos dizer, pois, que a primeira forma de estabelecer uma transferéncia
da propriedade para ap6s a morte, diferente daquela reconhecida pela lei
vigente, foi a adogdo, e ndo o testamento.

Adotar um filho era, portanto, velar pela continuidade da religido
doméstica, pela conservacao do fogo sagrado, pela ndo-cessagdo das ofertas
finebres, pelo repouso dos manes dos ancestrais. A adogdo, tendo apenas
sua razdo de ser na necessidade de evitar a extincdo de um culto, sO era
permitida a quem nio tinha filhos®'.

No antigo Direito Romano, anterior a Lei das XII Téabuas, ndo se
pode afirmar, pelos poucos registros historicos que temos, se havia
testamento. Mesmo na Lei das XII Tabuas que autorizava o testamento, o
trecho € por demais pequeno para uma visdo de conjunto.

No Direito do Corpus Juris Civilis ¢ que surgiu a figura do
testamento como declaragdo de ultima vontade, pelo qual se instituia um
herdeiro, que sucedia na integralidade do patriménio do de cujus.

A sucessdo sO se operava pelo lado masculino; a filha nao
continuaria o culto, pois com seu casamento renunciaria a religido de sua
familia para assumir a do marido.

No Direito Romano, a sucessdo causa mortis ou se deferia inteiro,
por for¢a de testamento, ou se deferia pela ordem de vocacgdo legal. O
patriménio do de cujus se transmitia de forma integral.

Como o herdeiro era continuador da personalidade do morto, dentro
da familia e do culto aos antepassados, ndo se admitia o recebimento do
patrimonio que ndo fosse integro: ndo podia o testador dispor de apenas
parte de seus bens; por isso ndo era possivel a convivéncia das duas formas
de sucessdo: a testamentaria e a legitima.

% COULANGES. F. de. A Cidade Antiga. Sio Paulo: Editora Hemus. 1975. p. 62-63. 21
' COULANGES.F. de. idem. p. 44
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Enquanto no Direito Romano a finalidade do testamento era voltada
a assegurar a continuidade pessoal, religiosa e politica do pateifamilias, na
Idade Média, o testamento, sob influéncia canodnica, torna-se instrumento
para transferir bens aos conventos, mosteiros, igrejas. Tornou-se costume
deixar sempre algo para a Igreja.

Em Portugal, as Ordenag¢des Afonsinas aceitaram e adotaram a
nocao romana de testamento, assim também as Ordenacdes Manuelinas ¢
Filipinas.

No Direito Portugués, com a Lei da Boa Razdo de 1769 (Periodo
Pombalino), passou-se a admitir testamento, reconhecendo a possibilidade de
falecer alguém regulando, no testamento, o destino de parte dos seus bens, e
ficando os remanescentes sujeitos ao regime legal da sucessao.

6.2 O Conjuge como Herdeiro Testamentario e os Regimes de Bens

Com o novo Codigo Civil, o conjuge sobrevivo foi guindado a
categoria de herdeiro necessario. Pela redacao do artigo 1.829 e seus incisos,
verifica-se que a intencao do legislador foi a de chamar o conjuge a heranga,
nos regimes em que ele nada recebe a titulo de meacao.

Pode ocorrer do testador querer destinar apenas certo ou certos bens
a pessoa determinada. Neste caso trata-se de legado, e o beneficiario
denomina-se legatario.

O legado ¢ entdo, instituto exclusivo da sucessdo testamentaria. O

legatario tem que ser explicitado pelo testador.

O legado pode ser deixado a herdeiro, chamando-se prelegado ou
legado precipuo e o beneficiado fica entdo, numa dupla situagéo, de herdeiro
e legatario.

O legatario ndo ¢ obrigado a aceitar o legado, pois dependendo do
caso, pode haver Onus e encargos. Mas uma vez aceita, tem que ser total, ndo
pode haver aceitagdo parcial.

No caso de prelegado, o herdeiro pode aceitar o legado renunciando
a heranga, ou aceitar a heranca e repudiar o legado, conforme dispde o
artigo. 1.808 do novo Cddigo Civil.

O herdeiro necessario tem assegurado o direito a metade dos bens
deixados pelo de cujus. A outra metade ¢ denominada quota, por¢do ou
metade disponivel, podendo o testador destina-las a quem deseja beneficiar;
e as disposicdes que a excederem reduzir-se-do aos limites dela (art 1.967).

Para calcular a metade disponivel, abatem-se as dividas do falecido e
as despesas do funeral. Apoés tal reducdo, reparte-se ao meia o espoélio, € a
metade encontrada constitui a quota disponivel, ou seja, a por¢do do
patriménio do finado de que pode ele dispor, por testamento, sem qualquer
restrigdo.



244 Revista Juridica Cesumar —v.4, n. 1 - 2004

A outra parte, adicionam-se o valor das doagdes recebidas do de
cujus pelos seus descendentes, e que estes ndo tenham sido dispensados de
conferir, e tem-se a legitima dos herdeiros necessarios.

Respeitada a legitima dos herdeiros necessarios, o testador pode dar
o destino que quiser & quota hereditaria disponivel, ou seja, a metade da
heranca.

Em qualquer situagdo, eventual meagdo do conjuge fica preservada

em razao do regime de bens adotado.

Se o falecido era casado no regime de Comunhédo Universal de Bens,
o conjuge ja detém metade (50%) do patriménio, a titulo de meacdo. Neste
caso, nao € convocado como herdeiro.

Se, além da meacdo, o cOnjuge sobrevivente participasse da
concorréncia, ele acabaria por receber mais da metade dos bens do casal,
enquanto que os filhos receberiam apenas uma pequena parte deste acervo
patrimonial. Assim, a solugdo encontrada pelo legislador é capaz de
beneficiar tanto o conjuge sobrevivente, quanto os seus descendentes,

A outra parte (50%), é dividida ao meio, sendo metade (25%), a
legitima dos herdeiros necessarios; a outra metade (25%) constitui a quota
disponivel, podendo inclusive, testa-la a favor do conjuge.

No regime da Comunhdo Parcial, conforme o de cujus possuia ou
ndo patrimdnio particular, o cénjuge sobrevivente sera convocado como
herdeiro ou simplesmente meeiro.

No regime da Comunhao Parcial, o supérstite s concorrerd com os
descendentes na hipotese de o de cujus ter deixado bens particulares. Nos
bens comuns, a metade ja pertence ao conjuge, por direito proprio de
meacao.

A parte disponivel podera ser destinada ao conjuge sobrevivo por via
testamentaria.

O conjuge sobrevivo podera ter, se o de cujus possuir bens
particulares: meacdo sobre os bens comuns, se houver, mais quota
hereditaria.

Se o de cujus nao possuir bens particulares, o conjuge nao ¢
herdeiro, ¢ sim meeiro sobre os bens adquiridos durante o casamento; e
podera, eventualmente, também ser contemplado com disposigdo
testamentaria.

No Regime de Separagdo Convencional de Bens, a doutrina ndo ¢
pacifica, quanto ao conjuge ser considerado herdeiro ou ndao. O grande
jurista Miguel Reale, entende que o conjuge, neste caso, ndo pode ser
herdeiro, pois feriria o artigo 1.687 do novo CC, que regula o regime de
Separagdo Convencional de Bens. Segundo o autor, ¢ um fato inadmissivel
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que jamais podera ocorrer numa codificagdo a qual é inerente o principio da
unidade sistematica®.

Casados pelo regime de Separagdo Obrigatéria de Bens, a lei
estipula que deve haver a total separagao de bens, pela situagdo peculiar em
que o casamento ¢ celebrado. Mas quanto aos aqiiestos, durante a vigé€ncia
do CC/16, entendia-se que, quanto a esses bens adquiridos na constancia do
casamento, de forma onerosa, havia a comunicagdo . Este é o entendimento
da Stmula 377 do STF, que prevalecia quando da vigéncia do Cddigo de
1916.

Se prevalecer esse entendimento na nova ordem civil, ao conjuge
sobrevivente competira metade dos bens adquiridos na constancia do
casamento. Logo, desnecessario seria atribuir-lhe, em concorréncia com os
descendentes, mais alguma quota da heranga®.

Enfim, pode ocorrer de o testador deixar a sua parte disponivel, seja
total ou parcialmente, ao herdeiro necessario, ou entdo, beneficiar esse
herdeiro com algum legado, neste caso, o gratificado nao perdera o direito a
legitima, conforme disposto no artigo 1.849 NCC.

A verdade ¢ que, no Brasil, o costume de testar ¢ pouco difundido.

O legislador, ao estabelecer no novo Cédigo Civil, que o conjuge ¢
herdeiro necessario, retirou uma das hipdteses que antes justificava a feitura
de testamento, que era exatamente a intencdo do testador de privilegiar o seu
conjuge.

7.CONCLUSAO

O presente trabalho abordou de forma sucinta, a evolugdo do
Conjuge no aspecto sucessorio.Conclui-se que o legislador do novo Cédigo
se preocupou em manter o prestigio do casamento, protegendo o conjuge
quanto ao aspecto patrimonial, quando este nada recebe a titulo de meacao.
O legislador considerou o vinculo conjugal tdo importante quanto o vinculo
advindo da consangiiinidade, resultando numa maior prote¢do ao conjuge
supérstite.

A doutrina ainda se familiariza com as mudangas, os casos praticos
que surgirdo, exigindo um minucioso trabalho de pondera¢do dos juizes
serdo muitos, principalmente nos casos de separacdo de fato quando o
falecido ja convivia em unido estavel.

2 REALE, M. O cénjuge no Novo Cédigo Civil in Estudos Preliminares do Codigo Civil. Sio

Paulo: Editora RT. 2003. p. 63
Leite, E. de O. Novo Cddigo Civil. Questdes Controvertidas. Sdo Paulo: Editora Método.2003.
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Procurou-se proteger o conjuge, e o fez de tal forma, que muitas
vezes acarretard situagdes injustas. Como alguém que ja tenha filho e
patrimdnio particular, pode casar e fazer que o novo conjuge ndo vire
herdeiro (nem por concorréncia) do patrimonio que possuia antes de casar?
Que regime adotar? A nova lei ndo previu essa situagao.

Em outra situacdo hipotética, uma mulher solteira, com bens
particulares, sem descendentes ou ascendentes, que tenha irmaos ou
sobrinhos, casa-se com homem que ja possua filhos de casamento anterior;
se ela vem a falecer, sem deixar testamento, o marido herdara seu
patrimonio. Ele herda mesmo se estivesse separado de fato, ha mais de dois
anos, se provar que ndo foi o culpado pela separagao. Pela nova Lei, ele tera
preferéncia sobre os colaterais. Nesta situagdo pratica, sua qualidade de
herdeiro independe do regime de bens com que era casado.

Para quem se encontra nessa situagdo, até que alteragdes venham a
ser feitas ao novo Codigo Civil, a Unido Estavel passa a ser mais atrativa do
que o casamento.

Na Unido Estavel, o convivente herda quanto aos bens que foram
adquiridos onerosamente, na vigéncia da Unido Estavel.
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