
ORDEM DA VOCAÇÃO HEREDITÁRIA

Norberto Ungaretti

Sob a deno mi na ção “Da Ordem da Voca ção Here di tá ria”

abre-se o Capí tulo I do Título dedi cado pelo novo Código Civil à

suces são legí tima (arts. 1.829 a 1.644). Não houve, nessa dis po si -

ção da maté ria, nenhuma mudança em rela ção ao Código ante rior

(arts. 1.603 a 1.619). Onde houve mudan ças, e sig ni fi ca ti vas, foi

nas dis po si ções sobre a matéria.

Come çam pela ordem da suces são legí tima, apa re cendo,

em pri me iro lugar, os des cen den tes, tal como era antes, mas

agora em con cor rên cia com o côn juge sobre vi vente, esta be le -

cendo o art. 1.829, I, que a suces são defere-se “aos des cen den -

tes, em con cor rên cia com o côn juge sobre vi vente, salvo se

casado este com o fale cido no regime da comu nhão uni ver sal, ou

no da sepa ra ção obri ga tó ria de bens (art. 1.640, pará grafo único);

ou se, no regime da comu nhão par cial, o autor da herança não

houver deixado bens particulares”.

A regra, pois, é que o côn juge divide a herança com os des -

cen den tes, salvo as hipó te ses expres sa mente men ci o na das. Na

prá tica, entre tanto, as exce ções inci di rão mais do que a pró pria

regra, como facil mente se per cebe. Assim, o côn juge não con -

corre com os des cen den tes quando casado no regime da comu -

nhão uni ver sal de bens ou no regime da sepa ra ção obri ga tó ria,

tendo o legis la dor aqui se enga nado na remis são ao art. 1.640,

pois o certo seria men ci o nar o art. 1.641, cujo pará grafo único enu -

mera os casos em que é obri ga tó ria a cele bra ção do casa mento

sob o regime da sepa ra ção de bens. Não con corre tam bém

Jurisprudência Catarinense Volume - 102 55

* De sem bar ga dor apo sen ta do do TJSC e pro fes sor da UFSC.

*

 
 
Jurisprudência Catarinense, Florianópolis, v. 29, n. 102, abr./jun. 2003.



quando o regime for o da comu nhão par cial e o fale cido não tiver

dei xado bens par ti cu la res. A norma faz sen tido por que, se o fale -

cido não dei xou bens par ti cu la res, ou seja, se os bens que dei xou

foram somente os adqui ri dos depois do casa mento e, por tanto,

comuns, o sobre vi vente já terá par ti ci pa ção neles por força da

mea ção, sendo des ne ces sá rio, então, que con corra com os des -

cen den tes do fale cido nos bens da herança. Vale lem brar que, no

regime da comu nhão par cial de bens, pode haver bens par ti cu la -

res mesmo entre os adquiridos depois do casamento, se

incomunicáveis por disposição da lei (art. 1.659).

Resu mindo, no que tal vez devesse ter sido, por mais pre cisa 

e didá tica, a reda ção do dis po si tivo: o côn juge somente con corre

com os des cen den tes se o regime for o da comu nhão par cial de

bens e o fale cido tiver dei xado bens particulares.

Omi tiu-se o Código, como se veri fica pela reda ção do trans -

crito inciso I do art. 1.829, em rela ção à hipó tese de casa mento

cele brado sob o novo regime de bens, o de “par ti ci pa ção final nos

aques tos” (arts. 1.672 a 1.686). Parece claro, entre tanto, que,

neste caso, não haverá igual mente con cor rên cia entre o côn juge

sobre vi vente e os des cen den tes do fale cido, por clara e ine quí -

voca ana lo gia com o regime da comu nhão uni ver sal de bens. É

que aquele novo regime, pela sua natu reza e estru tura, tam bém é

de comu nhão, tanto que dis põe o art. 1.685: “Na dis so lu ção da

soci e dade con ju gal por morte, veri fi car-se-á a mea ção do côn juge

sobre vi vente de con for mi dade com os arti gos ante ce den tes, defe -

rindo-se a herança aos herdeiros na forma estabelecida neste

Código”.

A con cor rên cia, a que se refere o trans crito art. 1.829, I,

dar-se-á em todos os bens her da dos pelos des cen den tes do fale -

cido ou somente nos bens par ti cu la res?

Para se enten der melhor a ques tão, é pre ciso con si de rar,

antes de mais nada, que o art. 1.829 está falando de herança, e

não de mea ção. Mea ção é outra coisa. Mea ção é a parte do sócio

sobre vi vente no patri mô nio de uma soci e dade de dois e que se

dis sol veu pela morte de um, sendo tal patri mô nio de titu la ri dade

igual por parte de ambos os sócios, ou seja, cada um tem metade,

donde decorre o nome “mea ção” (metade). A metade do patri mô -
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nio que toca ao côn juge sobre vi vente, então, é a mea ção, e a

outra metade, que vai para os herdeiros, é a herança.

Assim, no caso espe cí fico de que esta mos tra tando, ou seja, 

con cor rên cia do côn juge sobre vi vente com os des cen den tes do

fale cido quando for da comu nhão par cial o regime de bens e o de

cujus tiver dei xado bens par ti cu la res, é de ver que o(a) viúvo(a) já

tem a mea ção dos bens comuns, pois o regime é de comu nhão;

comu nhão par cial, mas comu nhão. Logo, haverá patri mô nio

comum a ser divi dido (embora, é óbvio, não neces sa ri a mente,

mas se não hou ver patri mô nio algum não haverá herança, e aí não 

tería mos por que dis cu tir este assunto...). A per gunta é: além da

mea ção, o côn juge sobre vi vente vai con cor rer na tota li dade da

herança rece bida pelos des cen den tes do fale cido ou a

concorrência vai se limitar aos bens particulares?

Embora a omis são do Código, impõe-se, a nosso ver, a res -

posta pela última alter na tiva, ou seja, a con cor rên cia vai limi tar-se

aos bens par ti cu la res.

Se não for assim, a lei estará pri vi le gi ando os casa dos no

regime da comu nhão par cial de bens em rela ção aos que o forem

pelo regime da comu nhão uni ver sal, uma vez que neste sim ples -

mente não há con cor rên cia alguma com des cen den tes, ou seja, o

sobre vi vente recebe a sua mea ção e mais nada. Mesmo que o

fale cido tenha dei xado mui tos e/ou vali o sos bens par ti cu la res

(bens rece bi dos por doa ção gra vada com cláu sula de inco mu ni ca -

bi li dade, por exem plo), o(a) viúvo(a) não tem nes ses bens qual -

quer par ti ci pa ção, rece bendo ape nas e tão-somente a sua mea -

ção nos bens comuns. Ao passo que, se não pre va le cer a inter pre -

ta ção que esta mos dando ao dis posto no art. 1.829, I, o casado na

comu nhão par cial de bens será muito mais favo re cido, por que

rece berá, além da sua mea ção, uma parte na outra parte

(herança) e mais uma parte dos bens particulares.

Ora, isso seria, além de dis cri mi na tó rio e injusto, con trá rio

ao espí rito dos dois regi mes de bens, pois, para efe i tos suces só -

rios, torna a comu nhão par cial muito mais ampla do que a comu -

nhão uni ver sal, o que é evi den te mente con tra di tó rio e iló gico, já

que, como se sabe, “par cial” diz res pe ito à parte e “uni ver sal” diz

respeito à totalidade.
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Como está redi gido o art. 1.829, I, aliás, e qual quer que seja

a inter pre ta ção que se lhe dê, a dis so lu ção da soci e dade con ju gal

pela morte de um dos côn ju ges, no caso espe cí fico do regime da

comu nhão par cial de bens, já será muito mais favo rá vel ao sobre -

vi vente do que a dis so lu ção pela sepa ra ção judi cial ou pelo divór -

cio, pois, nesta última hipó tese, o côn juge que não é pro pri e tá rio

dos bens par ti cu la res neles não terá qual quer par ti ci pa ção, ao

passo que, havendo morte, a par ti ci pa ção será nos bens comuns,

acres cida da con cor rên cia com os descendentes nos bens

particulares.

Pelo menos isso, e não se pode negar que seja assim, tal a

cla reza da lei.

Agora, que rer acres cen tar ainda a par ti ci pa ção na herança

rece bida pelos des cen den tes, ou seja, na outra mea ção, é criar

situ a ção que injus ti fi ca da mente pri vi le gia os casa dos nesse

regime e dá a eles, no caso de morte de um dos côn ju ges, van ta -

gens e dire i tos supe ri o res àque les ine ren tes aos prin cí pios e às

bases em que se estru tura a comunhão parcial de bens.

Não se pode esque cer, ade mais, que no regime da comu -

nhão par cial de bens, fre qüen te mente, os bens par ti cu la res são

mais vali o sos do que os comuns, como no caso, por exem plo, da

herança rece bida por um dos côn ju ges e que, naquele regime, não 

se comu nica ao patri mô nio do outro (quan tos casais exis tem que o 

só ou o mais que tem são bens her da dos?) o que sig ni fica que,

neles par ti ci pando por morte do côn juge, o que lhe sobre vi ver já

estará bem con tem plado, além da meação nos bens comuns.

Exa mi na das as hipó te ses de con cor rên cia do côn juge com

os des cen den tes do fale cido, veja mos agora em que bases, do

ponto de vista quan ti ta tivo, ela se veri fica. Sobre o assunto dis põe

o art. 1.832: “Em con cor rên cia com os des cen den tes (art. 1.829, I)

caberá ao côn juge qui nhão igual ao dos que suce de rem por

cabeça, não podendo a sua quota ser infe rior à quarta parte da

herança, se for ascen dente dos herdeiros com que concorrer”.

Em regra, assim, o côn juge sobre vi vente tem dire ito a uma

parte igual àquela que rece be rem os que suce de rem por cabeça,

mas haverá um piso, ou seja, um mínimo, se o des cen dente do
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fale cido com que o sobre vi vente con cor rer for tam bém seu des -

cen dente. Exem plo típico: mãe ou pai con cor rendo com filhos.

Como este é um tra ba lho sem pre ten sões, não con si de -

rando ape que na mento recor dar, para melhor com pre en são do

texto, noções ele men ta res do dire ito suces só rio (o que o lei tor cer -

ta mente já per ce beu), parece opor tuno lem brar o que é suces são

por cabeça e suces são por estirpe. Suce der por estirpe é suce der

em grupo, suce der por cabeça é suce der indi vi du al mente. Assim,

por exem plo, se João pos suía os filhos Pedro e Manoel, e, quando 

João mor reu, Manoel já era morto, tendo dei xado os filhos Antô -

nio, José e Luís, a herança de João vai ser divi dida em duas par tes 

iguais: uma para seu filho Pedro e outra a ser par ti lhada entre seus 

três netos, repre sen tando o pré-morto. Diz-se, então, que Pedro

her dou por cabeça e seus sobri nhos her da ram por estirpe, por que

her da ram em grupo, divi dindo entre si uma quota igual à que o tio

recebeu.

Sendo assim, quase sem pre se herda por cabeça. Só se

herda por estirpe quando os her de i ros estão no exer cí cio do dire ito 

de repre sen ta ção, ou seja, repre sen tando alguém que já mor reu

na suces são daquele de quem o refe rido “alguém” teria sido her -

de iro legítimo.

Exem pli fi cando, então, a pri me ira hipó tese men ci o nada no

art. 1.832: mor reu Mateus dei xando viúva e cinco filhos. O regime

era o da comu nhão par cial de bens e o fale cido dei xou bens par ti -

cu la res. Sendo assim, ela con corre com os filhos (art. 1.829, I).

Supondo que a herança seja no valor de R$ 100.000,00, e

devendo a viúva rece ber um qui nhão “igual ao dos que suce de rem 

por cabeça”, divide-se a herança em tan tas par tes quan tos sejam

os her de i ros e mais uma, isto é, no caso do exem plo dado, em seis 

par tes, cabendo uma a cada um dos cinco filhos e outra à viúva.

Isto daria qui nhões indi vi du ais e iguais no valor de R$ 16.670,00,

fal tando, no total, R$ 0,02 (dois cen ta vos), “dife rença” esta que,

para evi tar que re las, o autor deste tra ba lho se com pro mete a

pagar a quem de direito, à vista e em espécie...

Se, porém, os cinco filhos dei xa dos por Mateus tam bém o

forem de sua viúva, então esta terá uma quarta parte da herança,
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ou seja, R$ 25.000,00, divi dindo-se os res tan tes R$ 75.000,00

entre os cinco filhos, o que daria R$ 15.000,00 para cada um.

E se hou ver des cen den tes comuns e não comuns? Nesse

caso, fica afas tado o dire ito do côn juge à quarta parte da herança,

pois o que a lei diz é que o seu qui nhão não poderá “ser infe rior à

quarta parte da herança, se for ascen dente dos her de i ros com que 

con cor rer”. “Dos her de i ros” e não “de (alguns) her de i ros”. Logo,

não sendo ascen dente dos (de todos os) her de i ros com que con -

cor rer, não terá dire ito àquele privilégio.

A não se enten der assim, como se enten de ria, sem agres -

são à lógica e ao bom senso? É claro que o côn juge não terá sem -

pre dire ito à quarta parte da herança; fosse esta a inten ção do

legis la dor, não have ria a res salva: “se for ascen dente dos her de i -

ros com que con cor rer”. Por outro lado, se fosse para divi dir pri me -

iro a herança e depois encon trar a quarta parte ape nas nos bens

her da dos pelos des cen den tes comuns, então os des cen den tes

não comuns é que fica riam livres da con cor rên cia , e neste caso

res ta ria desa ten dido o art. 1.829, I, que a impôs entre o côn juge

sobre vi vente e todos os descendentes do falecido.

Con corre ainda o côn juge com outra classe de her de i ros: os

ascen den tes, con forme esta be lece o art. 1.829, II. Esta é outra

novi dade do Código atual, decor rendo, assim como no caso ante -

rior, do fato de que o côn juge foi inclu ído entre os her de i ros neces -

sá rios (art. 1.854).

A esta maté ria, reporta-se tam bém o art. 1.837, assim redi -

gido: “Con cor rendo com ascen dente em pri me iro grau, ao côn juge

tocará 1/3 (um terço) da herança; caber-lhe-á a metade desta se

hou ver um só ascen dente, ou se maior for aquele grau”.

Ascen den tes em pri me iro grau são os pais, que fica rão,

então, com dois ter ços da herança, cabendo ao côn juge sobre vi -

vente o terço res tante. Se sobre vi ve rem ao fale cido ape nas o pai

ou ape nas a mãe, aumenta a par ti ci pa ção do(a) viúvo(a), que

passa a ser em metade do acervo here di tá rio, o que tam bém ocor -

rerá se o ascen dente ou ascen den tes sobre vi ven tes forem de grau 

maior do que o pri me iro, ou seja, se o fale cido não dei xou pai nem

mãe mas dei xou avó ou avós, ou até, somente bisa vós, hipó tese

remota mas não impossível.
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No caso de os ascen den tes do fale cido serem seus avós,

estes rece bem, como visto, a metade da herança. E se forem três

estes avós, por exem plo, o avô e a avó mater nos e o avô paterno,

a parte que lhes cabe não será divi dida por três, mas por dois, uma 

para os avós mater nos e a outra para o avô paterno, nisso não

havendo novi dade em rela ção ao Código ante rior. A regra está no

art. 1.836, § 2º:

“Havendo igual dade em grau e diver si dade em linha, os

ascen den tes da linha paterna her dam a metade, cabendo a outra

aos da linha materna”. É o caso: igual dade em grau = todos são

ascen den tes do fale cido em segundo grau; diver si dade em linha =

uns são da linha materna e os outros da linha paterna.

Escla reça-se que a con cor rên cia do côn juge com os ascen -

den tes inde pende do regime de bens e do fato de serem tais bens

comuns ou par ti cu la res.

Con si de ra mos que não foi feliz o legis la dor ao ins ti tuir, nos

ter mos em que o fez, a con cor rên cia do côn juge tam bém com os

ascen den tes. Pelo menos, deve ria ter sido tal par ti ci pa ção ate nuada, 

ou exclu ída mesmo, no caso de o fale cido ter sido casado no

regime da comu nhão uni ver sal de bens e em havendo patri mô nio

comum. O côn juge, além da mea ção, fica com os bene fí cios pre vi -

den ciá rios e com os segu ros, valendo res sal tar a cres cente expan -

são da rede de pre vi dên cia pri vada e do uso do seguro em grupo.

Os ascen den tes, ao con trá rio, não são con tem pla dos com coisa

alguma após a morte do des cen dente, no qual, entre tanto, às

vezes muito inves ti ram, afora os tra ba lhos e ônus, de vari ada

natu reza, decor ren tes da cri a ção e edu ca ção, e jus ta mente

quando, já ido sos, sen tem aumen tar seus gas tos e dimi nuir suas

for ças e ren di men tos, além de have rem per dido o socorro que

mui tas vezes lhes dava o fale cido. É claro que exis ti rão situ a ções

em que o patri mô nio do casal foi adqui rido em grande ou até maior 

parte pelo esforço do cônjuge sobrevivente, mas isso já está

coberto pela meação nos mesmos bens.

Haverá, é óbvio, opi niões em sen tido dife rente da que esta -

mos mani fes tando, e nisso não há solu ção mais razoá vel ou

menos razoá vel do ponto de vista estri ta mente jurí dico, por que é

maté ria em cuja con si de ra ção entram razões e sen ti men tos de
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outra ordem. De qual quer forma, se tivés se mos o hábito do tes ta -

mento, ou se, por uma ques tão ape nas cul tu ral, não enca rás se -

mos com tanta indi fe rença ou des con fi ança as alter na ti vas ofe re -

cidas por esse ins ti tuto, de prá tica mile nar, para se pre ve nir

eventuais dis tor ções (sem pre veri fi cá veis diante do caso con creto) 

a influ í rem no pro cesso suces só rio das pes soas natu rais, esta e

outras pos si bi li da des, capa zes, em tese, de gerar injustiças,

poderiam ser corrigidas ou atenuadas.

A abor da gem do pro blema da con cor rên cia entre côn juge e

des cen den tes e ascen den tes aca bou por nos fazer adi an tar as

con si de ra ções cabí veis em torno dos dire i tos suces só rios do côn -

juge sobre vi vente, o qual recebe sozi nho a herança do fale cido, ou 

seja, sem con cor ren tes, no caso de ter che gado a sua vez na

ordem da voca ção here di tá ria, na qual ele figura como ter ce iro

colo cado, nos ter mos do art. 1.829, segundo o qual a suces são

legí tima defere-se: III – ao côn juge sobre vi vente”.

Aqui, como dito, ele não con corre com nin guém, nem seu

dire ito here di tá rio tem qual quer rela ção com regime de bens. É

que, à falta de des cen den tes e ascen den tes, che gou a sua vez

entre os her de i ros legítimos.

Entre tanto, não só neste caso, o de ter che gado a sua vez

de her dar, mas tam bém no caso de con cor rên cia com des cen den -

tes ou ascen den tes, o côn juge tem seu dire ito con di ci o nado às

hipó te ses do art. 1.830: “Somente é reco nhe cido dire ito suces só -

rio ao côn juge sobre vi vente se, ao tempo da morte do outro, não

esta vam sepa ra dos judi ci al mente, nem sepa ra dos de fato há mais

de 2 (dois) anos, salvo prova, neste caso, de que essa con vi vên cia 

se tor nara impossível sem culpa do sobrevivente”.

Por tanto, estando sepa rado judi ci al mente o casal à data do

óbito (quando se ini cia o pro cesso suces só rio), não há falar em

dire i tos here di tá rios do côn juge. A hipó tese de divór cio não está

men ci o nada no dis po si tivo, pela óbvia razão de que, depois do

divór cio, não há côn juge, mas ex-côn juge, e ex-côn juge não par ti -

cipa, a título nenhum, da suces são legí tima. No caso de sepa ra -

ção de fato há menos de dois anos (sem pre se tomando como

data-base aquela em que ocor reu o óbito), nenhuma res tri ção

sofre o dire ito do côn juge, mas, se a sepa ra ção con tar mais de
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dois anos, ele será afas tado da suces são, “salvo prova, neste

caso, de que essa con vi vên cia se tor nara impossível sem culpa do 

sobrevivente”.

Esta prova deve ser feita, em prin cí pio, não nos autos do

inven tá rio, mas em pro cesso à parte, pelas cha ma das vias ordi ná -

rias. Nada impede, entre tanto, que, sendo docu men tal, possa ser

apre sen tada ao Juiz do inven tá rio e por este con si de rada, ouvi -

dos, natu ral mente, os demais inte res sa dos. Seria o caso, por

exem plo, da ini cial de uma ação de oferta de ali men tos em que o

ofer tante, infor mando que dei xou a resi dên cia do casal, diz que o

fez sim ples mente por que deseja recons ti tuir sua vida com outra

pes soa, em nada cul pando seu côn juge por esta situ a ção. Ou uma 

carta ou decla ra ção de que cons tem afir ma ções do mesmo

gênero. Enfim, se o côn juge sobre vi vente dis põe de qual quer

prova docu men tal no sen tido de que a rup tura da vida em comum

deu-se sem culpa dele, esta prova pode per fe i ta mente ser aco -

lhida no Juízo do inventário, desnecessário, assim, um

procedimento à parte.

Ainda que, como se veri fica, tenha sido favo re cido pelo novo 

Código Civil, que o alçou à con di ção de her de iro neces sá rio, o

côn juge sobre vi vente per deu pelo menos uma van ta gem que o

Código ante rior lhe con fe ria: o cha mado usu fruto vidual. Este inci -

dia quando o regime do casa mento não fosse o da comu nhão uni -

ver sal e con sis tia no usu fruto, enquanto durasse a viu vez, da

quarta parte dos bens do fale cido, se hou vesse her de i ros des cen -

den tes, e à metade, se os her de i ros fossem apenas ascendentes.

O que per ma nece, e agora inde pen den te mente do regime

de bens, é o dire ito real de habi ta ção con sa grado no art. 1.831,

assim redi gido: “Ao côn juge sobre vi vente, qual quer que seja o

regime de bens, será asse gu rado, sem pre ju ízo da par ti ci pa ção

que lhe caiba na herança, o dire ito real de habi ta ção rela ti va mente 

ao imó vel des ti nado à resi dên cia da famí lia, desde que seja o

único daquela natureza a inventariar”.

Na vigên cia do Código revo gado, o dire ito real de habi ta ção

desa pa re cia se o(a) viúvo(a) con tra ísse novas núp cias (art. 1.611,

§ 2º). O texto novo silen cia a res pe ito, pelo que parece razoá vel

con cluir que, se casar outra vez, o sobre vi vente não perde o direito
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real de habi ta ção que adqui riu pela morte do ex-côn juge. Trata-se, 

entre tanto, de maté ria polê mica, pois se poderá obje tar que, o(a)

viúvo(a) casando-se outra vez, um ter ce iro, o novo côn juge pas -

sará a des fru tar de dire ito real de habi ta ção em imó vel alheio e

sem neces si dade de paga mento de alu guel ao pro pri e tá rio, o que

não seria justo. Toda via, não se poderá impe dir que o titu lar do

dire ito real de habi ta ção admita outra ou outras pes soas como

resi den tes em sua com pa nhia, muito menos se for aquele(a) com

quem even tu al mente recons ti tuir sua vida; e por este fato seu di -

reito não pode ser afe tado. Vista a ques tão sob outro ângulo,

dir-se-ia que, com o novo casa mento, o côn juge já pas sou a ter

quem o ampare, inclu sive mate ri al mente, não sendo neces sá rio

nem justo, por tanto, que con ti nue a des fru tar de um bem que não é 

seu e cuja fru i ção está inter di tada a quem seja seu legí timo dono.

Tal argu mento, entre tanto, perde força diante do fato de que, hoje,

não há pres cri ção legal do dever de um côn juge sus ten tar o outro.

Enfim, o pro blema está aberto à dis cus são e para ele a juris pru -

dên cia haverá de encon trar ade quada solu ção. Nosso enten di -

mento, entre tanto, é o mani fes tado linhas atrás, ou seja, o de que

o novo casa mento (assim como a união está vel) não afeta o dire ito 

real de habi ta ção, por que este dire ito se incor po rou ao patri mô nio

do que o adqui riu, por dis po si ção expressa da lei, nas con di ções

por ela esta be le ci das, e a perda de tal dire ito não está deter mi -

nada no caso de que se trata. Impõe-se con si de rar, entre tanto,

que se o titu lar do dire ito vier a adqui rir, a qual quer título, outro

imóvel residencial, deve liberar aquele em que habitava, para que

seus proprietários o utilizem como lhes convier.

O dire ito real de habi ta ção de que trata o comen tado art.

1.831, con vém subli nhar, inde pende da par ti ci pa ção do côn juge na 

herança, empre gada esta pala vra, no texto da lei, em sen tido

amplo (embora sem a dese já vel pre ci são téc nica), e, pois, abran -

gendo tam bém a mea ção. Isso se con clui pela con si de ra ção de

que, em caso con trá rio, o dire ito real de habi ta ção dei xa ria de exis -

tir se o côn juge não fosse tam bém her de iro, e, por outro lado, não

faria sen tido a ampli tude que o legis la dor dese jou con fe rir ao refe -

rido bene fí cio: “[...] qual quer que seja o regime de bens”. Assim, o

que quer que o côn juge sobre vi vente tenha rece bido em razão da

morte do de cujus, seja por via da mea ção, seja por via da
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herança, não impede que ele tenha asse gu rado o dire ito real de

habi ta ção rela ti va mente ao imó vel des ti nado à resi dên cia da famí -

lia, desde que seja o único daquela natu reza a inven ta riar. O fale -

cido pode até ter dei xado outros bens imó veis, mas se havia um só 

resi den cial, sobre este reca irá o dire ito real de que se cuida. Se o

côn juge, pois, rece beu veí cu los, ações, dinhe iro, obje tos de arte

etc., ainda assim terá o dire ito real de habi ta ção rela ti va mente ao

imó vel resi den cial da famí lia, mesmo que a pro pri e dade deste

tenha cabido a outrem, e desde que seja o único daquela natu reza 

a inven ta riar. É natu ral e con ve ni ente que, na divi são dos bens,

dado o prin cí pio da como di dade da par ti lha, caiba ao côn juge

sobre vi vente, quanto seja pos sí vel, o imó vel em que resi dia com o

fale cido, mas, se assim não suce deu, está ele ampa rado pelo

 direito real de habi ta ção, o que sig ni fica que ali poderá resi dir

(ape nas resi dir, mas não alugar ou ceder a terceiros, pois não se

trata de usufruto) sem precisar pagar aluguel a quem seja o

proprietário do imóvel.

Colo cam-se em quarto lugar entre os her de i ros legí ti mos os

cola te rais até o quarto grau. O paren tesco na linha cola te ral ia até

o sexto grau (art. 331 do Código de 1.916), mas, para efe i tos

suces só rios, somente até o quarto grau (art. 1.612). Com o novo

Código, a limi ta ção no quarto grau foi tra zida para o pró prio paren -

tesco na linha oblí qua (art. 1.592). Assim, cola te rais de quinto ou

mai o res graus não são con si de ra dos paren tes para efe i tos jurí di -

cos, por que para efe i tos afe ti vos e gene a ló gi cos a lei, é óbvio, não 

pode impor cri té rios, nada impe dindo assim que con si de re mos

“pri mos”, por exem plo, os tetra ne tos dos irmãos de nos sos tetra -

vós... Mas não para a lei que res tringe muito o paren tesco nessa

linha. Exem plos de cola te rais de quarto grau: os cha ma dos “pri -

mos-irmãos” (aque les cujos pais ou mães são irmãos), o irmão do

avô (chamado “tio-avô”), o neto do irmão.

Na linha cola te ral, tal como na linha des cen dente (não,

entre tanto, na ascen dente), existe o dire ito de repre sen ta ção.

Limita-se, porém, aos sobri nhos, ou pri me i ros sobri nhos (como se

cha mava no dire ito canô nico), não se esten dendo aos paren tes

conhe ci dos como sobri nhos-netos. Assim, se mor reu uma pes soa

cujos her de i ros são os cola te rais (pela ine xis tên cia de des cen den -
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tes, ascen den tes e côn juge) e esta pes soa dei xou dois irmãos e

qua tro sobri nhos, filhos de um outro irmão que mor reu antes, a

herança será divi dida em três par tes, uma para cada irmão do fale -

cido e outra para os qua tro sobri nhos. Se os sobri nhos, porém,

eram cinco, e um deles mor reu antes do tio, dei xando tam bém

filhos, tais filhos, sobri nhos-netos do de cujus, nada her da rão.

Sobre o tema é clara a dis po si ção do art. 1.840: “Na classe dos

cola te rais, os mais pró xi mos excluem os mais remo tos, salvo o

 direito de repre sen ta ção con ce dido aos filhos de irmãos”. Aos

filhos de irmãos: não, portanto, aos netos de irmãos.

Embora não tenha lugar na ordem da suces são legí tima,

por que ordem pres su põe hie rar quia, pre ce dên cia ou pre fe rên cia,

o que não é o caso, o com pa nhe iro ou com pa nhe ira pode suce der

nos bens adqui ri dos one ro sa mente na vigên cia da união está vel,

nas con di ções a que se refere o art. 1.790.

É a seguinte a reda ção desse dis po si tivo: “A com pa nhe ira

ou o com pa nhe iro par ti ci pará da suces são do outro, quanto aos

bens adqui ri dos one ro sa mente na vigên cia da união está vel, nas

con di ções seguin tes: I – se con cor rer com filhos comuns, terá

 direito a uma quota equi va lente à que por lei for atri bu ída ao filho;

II – se con cor rer com des cen den tes só do autor da herança,

tocar-lhe-á a metade do que cou ber a cada um daque les; III – se

con cor rer com outros paren tes suces sí veis, terá dire ito a 1/3 (um

terço) da herança; IV – não havendo paren tes suces sí veis, terá

direito à totalidade da herança”.

Antes de exa mi nar mos as dife ren tes hipó te ses aí con tem -

pla das, con vém ter mos pre sen tes três coi sas: 1º) o dire ito suces -

só rio ins ti tu ído pelo art. 1.790 é sobre os bens adqui ri dos one ro sa -

mente e ape nas os que o forem na vigên cia da união está vel, con -

vindo escla re cer que a aqui si ção não pre cisa ter sido feita pelos

dois, bas tando que tenha sido one rosa; 2º) tal dire ito não se con -

funde com o refe rente à mea ção, que inci dirá neces sa ri a mente

sobre os refe ri dos bens, pois se apli cam, no caso, as regras sobre

o regime da comu nhão par cial de bens, salvo con trato escrito

entre os com pa nhe i ros (art. 1.725 c/c art. 1.660); 3º) o com pa nheiro 

ou com pa nhe ira, nos bens a que se refere o dis po si tivo, con corre

com todos os her de i ros, vari ando a exten são (quan ti fi ca ção)
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dessa concorrência. Se não houver concorrentes, herda a

totalidade da herança.

A hipó tese do inciso I é igual à que já vimos quando tra ta mos 

do art. 1.832. Não há difi cul dade. Se exis tem três filhos comuns,

sendo estes os her de i ros do de cujus, a com pa nhe ira ou com pa -

nhe iro tendo dire ito a uma quota igual àquela que cada um deles

vier a rece ber, divide-se a herança por qua tro par tes, uma para

cada filho e uma para ele ou ela. Exem plo: herança no valor de

R$ 100.000,00, qua tro par tes de R$ 25.000,00 cada uma.

A hipó tese do inciso II é de serem her de i ros filhos ape nas da 

pes soa fale cida. Nesse caso, o com pa nhe iro ou com pa nhe ira

rece berá metade do que rece ber cada um dos filhos. Na mesma

herança de R$ 100.000,00, havendo dois filhos, cada um recebe

R$ 40.000,00 e o com pa nhe iro ou com pa nhe ira, R$ 20.000,00.

A hipó tese do inciso III é a da con cor rên cia com outros

paren tes suces sí veis, ou seja, com ascen den tes, côn juge ou cola -

te rais, e nesse caso toca-lhe um terço da herança. A pos si bi li dade

de con cor rên cia do com pa nhe iro ou com pa nhe ira com o côn juge

do(a) fale cido(a) não deve ser exclu ída, pois o novo Código admite 

que possa haver união está vel “no caso de a pes soa casada se

achar sepa rada de fato” (art. 1.723, §1º) e, con forme já vimos, se a 

sepa ra ção de fato durar mais de dois anos, sendo que “essa con -

vi vên cia se tor nara impos sí vel sem culpa do sobre vi vente” (art.

1.830), então tere mos pos sí vel a união está vel de uma pes soa

cujo côn juge, de quem estava sepa rada de fato, pudesse vir a ser

seu her de iro e, assim, nas con di ções espe ci fi ca das no artigo, vir a

con cor rer na suces são do de cujus com a pes soa com quem este

con vi via. Nossa opi nião é a de que o Código, na parte em que tra -

tou da união está vel, come teu um erro, por que se ela aspira à sua

con ver são em casa mento, con forme o texto cons ti tu ci o nal que

trata da maté ria (art. 226, § 3º: “Para efe ito da pro te ção do Estado, 

é reco nhe cida a união está vel entre o homem e a mulher como

enti dade fami liar, devendo a lei faci li tar sua con ver são em casa -

mento”), os con vi ven tes deve rão estar livres para casar-se, daí

decor rendo que união está vel não deve ria exis tir senão entre pes -

soas desim pe di das para se casa rem. Mas o legis la dor do Código
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Civil não entendeu assim, e o que está disposto sobre a matéria é

o que referimos.

Final mente, a hipó tese do inciso IV: não havendo paren tes

suces sí veis, o com pa nhe iro ou com pa nhe ira herda sozi nho.

Paren tes suces sí veis, ou seja, paren tes com dire i tos suces só rios

garan ti dos pela lei. Por exem plo: a rela ção bio ló gica pai-filho é

paren tesco, sem dúvida nenhuma, mas para o Dire ito tal paren -

tesco somente estará apto a pro du zir efe i tos se a fili a ção for

decor rente do casa mento ou, caso con trá rio, se hou ver o neces sá -

rio reco nhe ci mento, volun tá rio ou for çado, ou, pelo menos, que

haja, ainda que em âmbito limi tado, prova judicial da referida

relação (art. 1.705).

Tudo parece expli cado, no refe rente ao art. 1.790. Mas fal -

tou inda gar (e, natu ral mente, res pon der à inda ga ção...): e se

alguns dos des cen den tes do de cujus forem comuns e outros não? 

Ou seja, na hipó tese mais fre qüente: se ele dei xou filhos com a

esposa e com a com pa nhe ira, como se pro ce derá, à vista da reda -

ção dos inci sos I e II? Veja mos um exem plo. O fale cido dei xou

bens adqui ri dos one ro sa mente na cons tân cia da união está vel em

que vivia, no valor de R$ 240,000,00. A com pa nhe ira tem dire ito,

desde logo, à mea ção, no valor de R$ 120.000,00. É tam bém este, 

pois, o valor da herança (refe ren te mente àque les bens, é evi -

dente; se hou ver mais bens, neles não terá a com pa nhe ira

nenhuma par ti ci pa ção, a título algum). O fale cido tinha seis filhos,

sendo três da esposa de quem era divor ci ado e três da com pa nheira. 

Os pri me i ros devem per der mais em favor da mãe, que terá uma

parte igual a cada um deles, e os segun dos deve rão divi dir alguma 

com ela tam bém, mas per de rão menos, por que ao invés de uma

parte igual à de cada um deles, ela terá dire ito ape nas à metade.

Em prin cí pio, sendo seis filhos e havendo uma herança de R$

120.000,00, cada um rece be ria R$ 20.000.00. Mas cada um deles

tem que per der alguma coisa em favor da con cor rente. Então, os

pri me i ros, os filhos comuns, per dem cada um R$ 5.000,00, rece -

bendo, pois, quo tas indi vi du ais de R$ 15.000,00. Os três, em con -

junto, per de rão R$ 15.000,00, que serão entre gues à mãe deles.

Assim, ficará aten dida a lei (art. 1.790, I): ela rece beu uma parte

igual (“uma quota equi va lente”) à de cada um dos filhos comuns

68 Volume - 102 Jurisprudência Catarinense

Norberto Ungaretti DOUTRINA CIVIL

 
 
Jurisprudência Catarinense, Florianópolis, v. 29, n. 102, abr./jun. 2003.



com que con cor reu. Quanto aos outros três, com os quais ela con -

corre em pro por ção menor, cada um deles rece be ria tam bém R$

20.000,00, mas vai per der R$ 2.857,15, ficando, pois, com R$

17.142,85. A metade desta impor tân cia é R$ 8.571,42. Mul ti pli -

cando-se R$ 2.857,15 por três, tem-se R$ 8.571,45. Ficou aten -

dida a lei: a com pa nhe ira rece beu metade do que coube a cada

um dos des cen den tes do fale cido que não eram tam bém des cen -

den tes dela (art. 1.790, II). Ah, sim: há uma diferença de R$ 0,03

(três centavos), o que, se espera, não seja objeto de nenhuma

reclamação...

O Código ante rior rela ci o nava ainda, entre os her de i ros legí -

ti mos, os Muni cí pios, o Dis trito Fede ral e a União (art. 1.603, V).

Con ti nuam tais entes a reco lher a herança de quem não tem

outros suces so res, mas não inte gram mais aquela rela ção, sendo

con tem pla dos sepa ra da mente no art. 1.844, assim redi gido: “Não

sobre vi vendo côn juge, ou com pa nhe iro, nem parente algum

suces sí vel, ou tendo eles renun ci ado a herança, esta se devolve

ao Muni cí pio ou ao Dis trito Fede ral, se loca li zado nas res pec ti vas

cir cuns cri ções, ou à União, quando situada em território federal”.

A dúvida que o dis po si tivo sugere é se, não havendo

nenhum dos her de i ros rela ci o na dos no art. 1.829, a herança vai

para o Estado ou será defe rida ao com pa nhe iro.

Se a inten ção do legis la dor foi, em tais casos, bene fi ciar o

com pa nhe iro, como parece mais razoá vel e justo, deve sem

demora alte rar o refe rido dis po si tivo, por que, do modo como dis -

pôs, neste e em outros arti gos que lhe são cor re la tos, não disse o

que supos ta mente pretendeu dizer.

O art. 1.819, que abre o capí tulo refe rente à herança

jacente, esta be lece o seguinte: “Fale cendo alguém sem dei xar

tes ta mento, nem her de iro legí timo noto ri a mente conhe cido, os

bens da herança, depois de arre ca da dos, fica rão sob a guarda e a

admi nis tra ção de um cura dor, até a sua entrega ao suces sor devi -

da mente habi li tado ou à decla ra ção de sua vacância”.

Con di ção, pois, para reco lher a herança vacante é ser her -

de iro legí timo, coisa que o com pa nhe iro não é, pois não figura na

rela ção do art. 1.829.
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Por outro lado, a refe rên cia a “côn juge ou com pa nhe iro”,

feita no art. 1.844, deve ser enten dida como côn juge ou com pa -

nhe iro com dire ito à suces são, tal como ocorre com os paren tes:

“paren tes suces sí veis”, expres são esta que não pode ria abran ger

côn ju ges e com pa nhe i ros por não serem estes con si de ra dos

paren tes, mas, se para os paren tes a lei exige a con di ção de

suces sí vel, não have ria por que dis pensá-la em relação a cônjuges 

e companheiros.

Assi nala-se que o fale cido pode ter dei xado côn juge não

suces sí vel. Seria o caso, por exem plo, do casal sepa rado de fato

há mais de dois anos, sem que a sepa ra ção tivesse ocor rido por

culpa do de cujus. Este teria dei xado côn juge, mas côn juge não

suces sí vel, ou seja, sem dire ito suces só rio (art. 1.830). Por tanto,

pode-se falar em côn juge suces sí vel, por que há, como visto, o

côn juge não suces sí vel. Da mesma mane ira, pode-se falar em

com pa nhe iro suces sí vel, e este é o com pa nhe iro nas condições

do art. 1.790.

Assim, a melhor lei tura, lei tura sis tê mica, inclu sive, do art.

1.844, é que a herança é defe rida ao Estado se não hou ver

cônjuge, com pa nhe iro ou parente em con di ções legais de ser

herdeiro, valendo lem brar que o tes ta mento é o recurso posto pela

lei à dis po si ção das pes soas jus ta mente para, tam bém, pre ve nir

ou cor ri gir situ a ções de incon ve niên cia ou injus tiça cri a das pela

apli ca ção da norma geral ao caso con creto, sem con tar que o

legis la dor pode e deve, a qual quer tempo, melho rar sua obra,

quase sem pre bem ins pi rada, mas muitas vezes mal formulada...
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