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"Nenhum homem é uma ilha, completa em si mesma; todo
homem é um pedaco do continente, uma parte da terra firme.

Se um torrdo de terra for levado pelo mar, a Europa fica
diminuida, como se tivesse perdido um promontorio, ou perdido
o solar de um teu amigo, ou o teu proprio.

A morte de qualqguer homem diminui a mim, porque na
humanidade me encontro envolvido; por isso, nunca mandes
indagar por quem os sinos dobram; eles dobram por ti."

John Donne
“Por Quem os Sinos Dobram.”



“O Homem ndo possui uma vida, apenas percorre um trajeto,
entre o berco e o tumulo.

E nesse curto intervalo de tempo, que temos a chance de fazer
alguma coisa”.

Pedro Jorge Hatem Filho



RESUMO

O Cddigo Civil Brasileiro de 2002 alterou, significativamente, a forma de distribuicao
de patrimdnio entre os parentes e o cOnjuge ou companheiro deixados, em
decorréncia de morte. Este trabalho visa a analise da ordem para distribuicdo da
heranca atual, apresentada pelo Cddigo Civil, e das questdes polémicas trazidas
pela lei em vigor no pais, sobre a distribuicdo do acervo entre familiares e cénjuge
ou companheiro deixados pelo finado. O estudo engloba o debate sobre os aspectos
polémicos da legislacdo e apresenta algumas sugestdes a fim de coibir injusticas,
envolvendo também a apresentacdo da visdo de estudiosos do tema sobre as
guestdes controversas. A fim de embasar as discussdes centrais do trabalho, foram
apresentados também conceitos basilares do Direito das Sucessfes, como o0 de
sucessao legitima e testamentaria, sucessao inter vivos e causa mortis, entre outros.
O estudo foi enriquecido pela analise de diversas decisdes de multiplos tribunais do
pais, acerca de questdes relativas ao novo Direito das Sucessfes, assim como pela
apresentacdo do tratamento dado ao assunto em outros territérios, e com
comentarios a projetos de leis pertinentes a matéria. No decorrer do trabalho, e
principalmente, na conclusdo do mesmo, sdo expostas sugestdes interpretativas
para melhor solugcédo das polémicas que envolvem a matéria. O tema é de extrema
relevancia para todos os profissionais da area do Direito, tendo em vista a grande
utilidade e necessidade de uma discussdo mais aprofundada do assunto, assim
como também interessa a toda a sociedade, pois, para todas as familias onde haja
constituicdo de patriménio, modesto que seja, é interessante saber a destinacdo do
mesmo, apds a morte de seus proprietarios. A conclusdo do trabalho sugere uma
ordem de vocacgdo hereditaria que privilegiasse, sem concorréncia, sempre e em
primeiro lugar, os descendentes. Em segundo lugar, concorrendo com ascendentes,
estaria 0 conjuge ou companheiro, independentemente do regime de bens adotado
pelo casal. O conjuge e o companheiro herdariam com relagdo a toda a heranca e
nao apenas no tocante aos bens adquiridos onerosamente na constancia da uniao.
Na auséncia de ascendentes, o conjuge e o companheiro herdariam todo o acervo,
independentemente do regime de bens escolhido. Ao conjuge ou companheiro e aos

filhos com idade até 24 anos, caberia o direito real de habitacdo com relacdo ao
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imoével de residéncia da familia. No caso do cénjuge ou companheiro, esse direito
persistiria enquanto permanecesse solteiro, ainda que por toda a sua vida.

Palavras chaves: Direito das Sucessdes, Heranca, Ordem de Vocacéo Hereditéaria.
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ABSTRACT

The Brazilian 2002 Civil Code altered, significantly, the patrimony distribution form
between the relatives and spouse or concubine left, in consequence of death. This
work aims the analysis of the present inheritance distribution order presented by the
Civil Code, and of the polemics questions brought by the regent law in the country,
about the propertiy distribution manner between relative and spouse or concubine left
by the deceased. The study embodies the debate about the legislation controversial
aspects and presents some suggestions in order to halt injustices, involving also the
presentation about the subject controversial questions studious visions. In order to
base the central arguments of the work, were presented, also, basic concepts of the
Succession Rights, as testamentary and legitimate succession, inter vivos and causa
mortis succession, between others. The study was enriched by the analysis of
diverse decisions of multiple courts of the country, about related questions to the new
Succession Rights as well as the presentation of the matter handling received by
other countries, and with concerning law projects concerning commentaries. In the
text of the work, and, mainly, at the conclusion are exposed interpretative
suggestions to the better solutions to the polemic points that involve the subject. The
subject is extremely relevant to all law area professionals, because of the big utility
and need of more deepened arguments of the matter, as well as also interests to all
the society, therefore, for all the families where there is a constitution of a patrimony,
even modest, it is interesting to know its destination, after the death of the holders.
The conclusion of the work suggests an hereditary order vocation that privileges,
without competition, always, and in the first place, the descendants. In the second
place, together with the ascendants, would be the spouse or the concubine,
independently of the wedding adopted patrimonial regimen by the couple. The
spouse and the concubine would inherit regarding all the inheritance and not only the
property bayed in the constancy of the union. In the absence of ascendants, the
spouse and the concubine would inherit all the patrimony, independently of the
patrimonial regimen chosen. To the spouse or concubine and to the daughters and
sons with age to 24 years, would be conceded the right to live in the family
residence. In the situation of the spouse or concubine, that right would persist while

remained a single person, even if it persists the whole life.
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1 INTRODUCAO

O estudo proposto pelos escritos que se seguem, objetiva analisar o Direito
das Sucessbes em vigor, atualmente, em nossa legislagdo patria, e, sobretudo,
abordar criticamente a ordem de vocacdo hereditaria disposta no Codigo Civil
brasileiro de 2002.

A abordagem de um texto legal nos dias atuais ndo pode e ndo deve ser feita
de maneira isolada, na medida em que o mesmo sofre influéncias da propria
redacdo do direito péatrio anterior, manifestadas na intencao do legislador de coibir as
imprecisbes e repetir 0os aspectos positivos dos diplomas legais, ja existentes,
devendo, por isso, o0 estudo ensejar também a analise historica do tema e a busca
pelo entendimento da matéria dado por outras nacoes.

Para analisar com melhor sucesso a ordem de vocacdo hereditaria atual,
necessario se faz, igualmente, apresentar conceitos prévios e basilares
concernentes ao direito das sucessdes e buscar casos concretos para observacao
da visao dos aplicadores do Direito em determinadas situagdes.

N&o € objetivo do estudo ora proposto fomentar a producéo de diversos textos
legais, na medida em que ja existe um numero razoavel de leis em vigor. A intencao
principal da presente analise é apresentar solu¢cdes mais equanimes e adequadas
as diversas situacbes que permeiam o0 campo da sucessao hereditaria, da
distribuicdo de patrimbnio causa mortis. A aplicacdo pratica das contribuicdes a
serem ofertadas aos aplicadores do direito se dara, a partir das discussdes
propostas nesse trabalho, através do levantamento de teorias que podem ser por
eles seguidas, atravées da consolidacdo da jurisprudéncia com relacdo a
determinados temas mais polémicos e ndo, necessariamente, do fomento a criacédo
de textos legais especificos.

E fundamental que seja bem discutida a matéria central deste trabalho, qual
seja: a distribuicdo de patriménio em decorréncia da morte e a ordem de vocacéao
hereditaria atualmente apresentada pela lei, tendo em vista a relevancia do tema
para os profissionais e estudiosos do Direito e também pelo fato de que morte e
distribuicdo de patriménio em virtude deste fato juridico sdo realidades postas ao
homem, ndo havendo como serem evitadas. Possui o tema, portanto, relevancia

para toda a sociedade.
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Quando imprecisodes legais dividem as opinides dos estudiosos do assunto e
permeiam esse tdo importante ramo do Direito Civil, quais seriam as melhores
formas de interpretacao legislativa em busca da equidade? Da justica ? Da mens
legis?

Ao estipular o legislador, que o conjuge supérstite concorre com filhos do
autor da herancga, quando casado pelo regime de comunh&o parcial de bens, nas
situacbes em que o falecido deixou bens particulares, estaria limitando a
concorréncia do (a) viavo (a) a tais bens?

Andou bem o legislador ao colocar o cdnjuge no rol dos herdeiros necessarios
e, em alguns casos, sendo o primeiro da ordem de vocagado juntamente com 0S
descendentes do finado?

Ao cuidar da sucessdo do companheiro em artigo diferente do destinado a
sucessao da pessoa casada pelo regime de comunhao parcial, estaria a lei sendo
coerente?

N&do mencionando regimes de bens hibridos, criados através de pacto preé-
nupcial, assim como silenciando sobre a participacdo final nos aqiestos teria o
legislador cometido um deslize ou proposto que o0 cdnjuge sobrevivente, nesses
regimes, herdaria do finado, juntamente com os filhos deixados? O texto legal se
limita a dispor, no Artigo 1.829 do Cdédigo Civil, que a sucessao legitima defere-se
entregando-se, primeiramente, o0 acervo deixado aos descendentes, em
concorréncia com o cOnjuge sobrevivente, salvo se casado este com o falecido no
regime da comunhdo universal, ou no da separacao obrigatéria de bens, ou se, no
regime da comunh&o parcial, o autor da heranca nao houver deixado bens
particulares.

Tendo em vista que o Caédigo Civil brasileiro em vigor restringiu a sucessao do
companheiro, determinando que o mesmo tera acesso, a titulo de heranca, apenas
aos bens adquiridos onerosamente, na constancia da unido, nas hipoteses de uniao
estavel, ndo havendo descendentes ou ascendentes, ou outros parentes, 0
companheiro sobrevivente teria que entregar ao estado o acervo resultante de bens
deixados pelo companheiro morto, adquiridos de forma n&o onerosa na constancia
da relacdo? E néo existindo ascendentes ou descendentes, seria coerente limitar a
sucessdo do companheiro supérstite a um terco dos bens adquiridos, onerosamente,

durante a unido estavel, como propde o artigo 1.790 do Cadigo Civil?
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Questionamentos como esses e a posicao de diversos doutrinadores sobre os
assuntos em pauta sdo apresentados ao longo do texto a seguir, sendo, também,
levantadas algumas sugestdes para dirimir dividas e minimizar injusticas.

No capitulo inicial do presente trabalho sdo abordados termos gerais
importantes para o direito das sucessfes, como 0 conceito de sucessdo causa
mortis e inter vivos, a sucessao legitima e testamentaria e a ordem de vocacao
hereditaria.

Ainda no capitulo primeiro, € resgatada a historia do Direito das Sucessoes,
partindo da sucessdo causa mortis relacionada ao surgimento da idéia de
propriedade, até chegarmos a nossa realidade atual, perfazendo-se também um
estudo acerca da evolucéo desse direito, no Brasil.

As criticas e 0 apoio que esse ramo do Direito sofreu através dos tempos, sao
encontradas abordadas no capitulo inicial, que contém a opinido de alguns autores a
respeito de ser o direito a heranca injusto por estimular o écio e ndo possibilitar a
distribuicdo das riquezas, concentrando-as nas méos de poucos, até as mais fortes
argumentacdes em defesa desse direito referindo-se ao mesmo como uma das
maiores fontes propulsoras da economia, de emprego e de renda, na medida em
gue detentores de grande capital tém interesse em circular seus recursos e investi-
los para aumentéa-los devido ao fato de poderem deixar seus patrimonios aos entes
queridos, encontrando-se, entdo, presentes neste trabalho, as criticas e alegacoes
favoraveis a esse direito.

O cerne do estudo objetivado encontra-se no capitulo segundo, que analisa a
ordem de vocacgdo hereditaria atual, tanto no caso de pessoas casadas como
também com relacdo aquelas que vivam em unido estavel e os problemas e
imperfeicbes do texto legal acerca da matéria. S&o igualmente apresentadas
algumas possiveis formas de interpretacédo da lei e de aplicacdo da mesma, todas
justificadas, e que tornariam mais razoavel o modo de distribuigdo da heranca.

Ao longo do presente trabalho sdo encontradas afirmacdes relativas a
analises sugeridas para o texto legal, com indicacdo de serem as formas de
interpretacdo apresentadas “mais justas e equanimes”. E preciso externar a ciéncia
de que o conceito de “justica” e de “decisbes equanimes”, variam ao longo dos
tempos e entre 0s juristas.

Quando se afirma que um dos objetivos do trabalho é auxiliar os aplicadores

do direito na tarefa de descobrir as formas interpretativas que dardo ensejo as
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decisdes “mais justas e equanimes”, é bom esclarecer que seriam aquelas solu¢des
gue melhor se encaixariam aos critérios de razoabilidade e proporcionalidade,
ressaltando-se, entretanto, como afirmado, a nocdo de que esses conceitos podem
variar ao longo dos tempos e entre as pessoas.

O terceiro capitulo do estudo em questdo complementa as discussées
propostas, na medida em que aborda as decisbes de tribunais variados do Estado
Brasileiro, de diversas regides, sendo analisados acordaos provenientes do Tribunal
de Justica de Sdo Paulo, do Rio de Janeiro, de Rondbnia, de Minas Gerais, do Rio
Grande do Sul, do Superior Tribunal de Justica, do Distrito Federal, dentre outros, a
respeito de polémicas que circundam o tema da divisdo de patrimbnio em
decorréncia do fato juridico morte, entre pessoas casadas, companheiros,
ascendentes e descendentes, da concorréncia do cbnjuge e companheiro
sobrevivente com filhos deixados pelo autor da herancga, da concorréncia entre
aqueles e ascendentes do morto, da sucessdo a heranca pelos colaterais, entre
outros aspectos de importancia consideravel para pautar as reflexdes buscadas pela
presente tese.

O pendltimo capitulo apresentado refere-se a uma sucinta exposicdo e
releitura de dois importantes projetos de textos legais que tramitam atualmente no
Brasil, para aprovacao, e que se referem a ordem de vocacao hereditaria presente
no Caodigo Civil em vigor.

A derradeira proposicdo do trabalho refere-se a uma breve exposicdo da
ordem de vocacdo hereditdria em outros paises, tecendo-se alguns comentarios
comparativos a ordem de vocacdo de nosso Ordenamento Juridico, embora ndo
seja enfoque do capitulo a exposicédo detalhada de um texto de direito comparado,
mas, sim, a busca, principalmente, da exposicdo sobre como o tema é tratado em
outros territorios.

Apresenta, portanto, o trabalho a seguir, uma sistematizacédo das discussoes
relativas ao direito das sucessfes atual, abordando desde a ordem de vocacao
hereditaria, em capitulo especifico, como também a posicdo dos estudiosos, o
tratamento dado pelos diferentes tribunais em diversos casos concretos, a descrigao
da evolucdo histérica desse direito, as criticas que sofre por seus opositores, a
reflexdo sobre projetos de leis relativos ao tema, algumas conceituacfes basilares
interessantes ao direito das sucessdes, além do estudo da matéria em outros

paises.
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N&o é alvo do trabalho realizado esgotar todo o assunto, mas, sim, destacar
0S principais questionamentos para ensejo de reflexdes, como também pesquisar a
posicdo de importantes doutrinadores sobre os debates em tela e tratar de temas
correlatos para servirem de base as discussfes dessa matéria, como mencionado,

de fundamental relevancia a todos os profissionais e estudiosos do Direito.
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2 ELEMENTOS FUNDAMENTAIS DO DIREITO SUCESSORIO

2.1 Sucessao: conceito

O presente estudo versa, essencialmente, sobre a ordem de vocacao
hereditaria apresentada pelo Codigo Civil de 2002. Antes da exposi¢ao da discussao
central desta tese, entretanto, faz-se interessante analisar alguns conceitos basilares
importantes, a fim de pautar as discussdes apresentadas pelo trabalho.

A palavra sucessdo origina-se do latim, de sucedere, que significava
transmissdo. Sucessao, desse modo, consiste em transmitir.

A sucessao pode se dar por ato inter vivos, ou em decorréncia de morte,
causa mortis, ocorrendo, na primeira hipétese, através da celebracdo de
determinados contratos, como o de compra e venda e cessdo de direitos, nas
situacbes em que uma pessoa adquire os direitos sobre determinada coisa, em
detrimento do cedente ou do vendedor.

Desse modo, ap0s a celebracdo de um contrato de compra e venda, o
comprador sucede o vendedor com relacdo a todos os direitos e obrigacdes relativos
ao bem adquirido. No direito empresarial, observamos a sucessao inter vivos
quando, por exemplo, ha incorporacdo de uma empresa por outra, pois a empresa
incorporadora é sucessora da anterior com relacdo a todas as obrigagfes e direitos
dos quais era titular a empresa incorporada (FIUZA, 2003. p. 846).

A sucessao causa mortis, objeto central do Direito das Sucessdes, opera-se
qguando da transmissao de direitos relativos a certo patrimoénio, em decorréncia da
morte do transmissor. Decorre, pois, do fato juridico morte.

Pode se dar, a sucessdo causa mortis, pela via testamentaria, ou seja,
através de testamento, documento® que retine as declaracées de Ultima vontade do
testador, por meio do qual este tem a faculdade de indicar aqueles que lhe

sucederao, assumindo os direitos e obrigagGes relativos aos bens transmitidos.

! Exceto quando se tratar de testamento nuncupativo, restrito, atualmente, aos militares em

campanha e que se realiza de forma verbal, na presenca de duas testemunhas, sendo excecao
concedida pela lei, conforme o artigo 1.896 do CCB.
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Quando ndo ha testamento ou o testamento ndo contempla todo o acervo
patrimonial deixado pelo falecido, a sucessao se processa pela sucessao legal, na
qual é obedecida a ordem de chamamento a sucessao, uma lista de preferéncia
elencada na lei, sendo, por meio desta, os descendentes, ascendentes, o conjuge e
0s colaterais convocados a assumir suas condicbes de herdeiros, estando,
atualmente, esta ordem distribuida de forma atrelada ao regime de bens que rege o
casamento, pois o regime de bens escolhido pelo casal influencia na forma de
distribuicdo de patriménio entre parentes e o conjuge do de cujus?.

Pode, todavia, a sucessao dos bens de uma mesma pessoa ser, a0 mesmo
tempo, em parte, legitima e, em parte, testamentéaria. Isso ocorre nos casos em que
o testamento existe, mas ndo contempla toda a heranca, devendo uma parcela de
bens ser distribuida conforme disposicdes testamentarias e a outra ser repartida em
consonancia com a ordem apresentada pela lei.

Entdo, nas situagcbes em que o testador ndo dispde sobre todo o acervo
patrimonial, a sucesséao legitima abrangera os bens néo englobados no testamento,
enquanto a sucessao testamentaria alcanca o patriménio mencionado por aquele
documento de ultima vontade.

O Direito Sucessorio constitui-se do conjunto de normas que visam a
regulamentacao da transmissao dos direitos e das obrigagbes do autor da heranca
aos seus sucessores, em decorréncia do fato juridico morte.

O estudo proposto neste trabalho restringe-se, principalmente, a analise da
sucessdo legal, ou ab intestato®, configurando o cerne da presente tese a
abordagem detalhada da ordem de vocacgdo hereditaria apresentada atualmente
pelo Codigo Civil de 2002, disposta nos artigos 1.829 e seguintes, e 1.790, no caso
da sucessdo entre companheiros. Relacionando-se ao tema serdo abordadas
também as leis 8.971/94 e 9.278/96, para analise da questdo sucessoria entre
conviventes.

Desse modo, a sucesséo, objeto do Direito das Sucessdes, como abordado, é
aguela decorrente de transmissdo ocasionada pela morte. Sobre o conceito de

sucessao, destaca Washington de Barros Monteiro:

A expressdo de cujus provém do latim e traduz aquele ou aquela de cuja sucessdo se trata. E
utilizada para significar pessoa falecida, sendo equivalente a morto, falecido, sucedido. Trata-se de
abreviacdo da frase De cujus sucessione agitur. (SILVA, 1993. p.17).

® Sucessdo ab intestato é a sucessdo sem testamento, na qgual os bens seréo divididos de acordo
com a ordem descrita na lei.
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Num sentido amplo, a palavra sucesséao significa o ato pelo qual uma pessoa toma o
lugar de outra, investindo-se, a qualquer titulo, no todo ou em parte, nos direitos que
Ihe competiam. Nesse sentido se diz, por exemplo, que o comprador sucede ao
vendedor no que concerne a propriedade da coisa vendida. De forma idéntica, ao
cedente sucede o cessionario, 0 mesmo acontecendo em todos os modos derivados
de adquirir o dominio ou o direito.

No direito das sucessdes, entretanto, emprega-se o vocabulo num sentido mais
restrito, para designar tdo-somente a transferéncia da heranca, ou do legado, por
morte de alguém, ao herdeiro ou legatario, seja por forca da lei, em virtude de
testamento (...)

A sucessédo, no questionado ramo do direito civil, tem, pois, como pressuposto, do
ponto de vista subjetivo, a morte do autor da heranca. Antes desse evento, o titular da
relacdo juridica € o de cujus (abreviacdo da expressdo de cujus hereditatis agitur).
Depois dele, o herdeiro torna-se titular, sucedendo ao defunto, tomando-lhe o lugar e
convertendo-se assim no sujeito de todas as relacdes juridicas, que a este
pertenciam. O herdeiro substitui, destarte, o falecido, assumindo-lhes os direitos e
obrigag6es. Em matéria sucessoria ndo vige, portanto, o velho preceito mors omnia
solvit. (...)

Mas a palavra sucessdo designa também, do ponto de vista objetivo, a propria
universalidade, o proprio acervo transmitido pelo finado. Por outro lado,
freqientemente, emprega-se ainda, como sin6nimo, tanto numa como noutra
acepcao, o vocabulo heranca. (MONTEIRO, 2003, p. 1-2).

No Direito Patrio, impera a teoria droit de saisine, defensora de que, no
momento exato da morte, ha a transferéncia do patrimoénio do falecido a seus
herdeiros, sendo uma ficcdo juridica, criacdo do Direito Francés, que prega,
portanto, que o fato juridico morte transfere, de imediato, o patriménio do finado a

Seus sucessores.

Droit de saisine. Na Idade Média, instituiu-se a praxe de ser devolvida a posse dos
bens, por morte do servo, ao seu senhor, que exigia dos herdeiros dele um
pagamento, para autorizar a sua imissdo. No proposito de defendé-lo dessa
imposicdo, a jurisprudéncia no velho direito costumeiro francés, especialmente no
Costume de Paris, veio a consagrar a transferéncia imediata dos haveres do servo
aos seus herdeiros, assentada a férmula: Le serf mort saisit le vif, son hoir de plus
proche. Dai ter a doutrina fixado por volta do século XIIl, diversamente do sistema
romano, o chamado droit de saisine, que traduz precisamente este imediatismo da
transmissdo dos bens, cuja propriedade e posse passam diretamente da pessoa do
morto aos seus herdeiros: le mort saisit le vif. Com efeito, no século XlII a saisine era
referida num Aviso do Parlement de Paris como instituicdo vigente e o0s
établissements de St. Louis Ihe apontam a origem nos Costumes de Orleans.

N&o foi, porém, uma peculiaridade do antigo direito francés. Sua origem germanica é
proclamada, ou ao menos admitida, pois que formula idéntica era ali enunciada com a
mesma finalidade: Der Tote erbt den Lebenden.

Em nosso antigo direito, prevalecia a sistematica romana, que foi todavia alterada
pelo Alvara de 9 de novembro de 1754, segundo o qual passa aos herdeiros, desde o
momento da abertura da sucesséo, a posse civil do de cujus, com todos os efeitos de
posse natural. Mais tarde, foi aquele Alvar4 confirmado pelo Assento de 16 de
fevereiro de 1776, instituindo a transmisséo imediata aos herdeiros até o décimo
grau, contanto que tivessem direito certo e indubitdvel a sucessdo. Alguns
provimentos regulamentares alteram a sistematica, posto lhe ndo atingissem a
substancia. Em suas linhas estruturais foi, portanto, o principio fundamental do droit
de saisine que prevaleceu, com a transmisséo imediata e direta, do defunto aos seus
herdeiros. (PEREIRA, 2006, p. 7-8).
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Carlos Roberto Gongalves assim trata da referida ficcdo juridica, seu

surgimento e evolugéo:

Na Franca, desde o século Xlll fixou-se o droit de saisine, instituicdo de origem
germanica, pelo qual a propriedade e a posse da heranga passam aos herdeiros, com
a morte do hereditando — le mort saisit le vif. O Cddigo Civil francés, de 1804 — Code
Napoléon —, diz, no art. 724, que os herdeiros legitimos, os herdeiros naturais e o
cbnjuge sobrevivente recebem de pleno direito (son saisis de plein droit) os bens,
direitos e acbes do defunto, com a obrigagcdo de cumprir todos os encargos de
sucessao.

No Cdédigo Civil alemao — BGB, art. 1.922 e 1.942, seguindo o direito medieval,
afirma-se, igualmente, que o patrimdnio do de cujus passa ipso jure, isto &, por efeito
direto da lei, ao herdeiro.

O principio da saisine foi introduzido do direito portugués pelo Alvara de 9 de
novembro de 1754, reafirmado pelo Assento de 16 de fevereiro de 1786. O Cddigo
Civil portugués de 1867, ja revogado, dizia, no art. 2.011: ‘A transmissao do dominio e
posse da heranca para os herdeiros, quer instituidos, quer legitimos, da-se no
momento da morte do autor dela’. (...). (GONCALVES, 2007, p. 4-5).

O inventéario ndo é o responsavel pela transmissao do acervo, servindo para
regularizar essa transmissao e para que os herdeiros possam dispor do patriménio,
caso assim desejarem, se tratarem de bens imoveis.

Com o encerramento do processo de inventario e o registro do formal de
partilha ou da escritura publica de partilha, se tratar de inventario administrativo, no
cartorio de registro de imoveis, os bens passam a figurar em nome dos herdeiros e
nao mais do morto. Como afirmado, o inventario se destina a regularizacdo da
transmissao de patrimdénio porque a prépria morte faz com que os herdeiros sejam
considerados proprietarios.

O inventario também se destina a apurar os créditos e dividas deixados pelo
morto, para o cumprimento dessas obrigacdes e habilitacdo de credores, para o
pagamento do Imposto de Transmissdo Causa Mortis e Doacédo, o ITCD. Segundo

Caio Mério da Silva Pereira, no tocante a finalidade do inventéario:

Inventario € o processo judicial (de jurisdicdo contenciosa, segundo o Codigo de
Processo Civil de 1973), por via do qual se efetua a descricdo dos bens da heranca,
lavra-se o titulo de herdeiro, liqlida-se o passivo do monte, paga-se o imposto de
transmissdo mortis causa, e realiza-se a partilha dos bens entre os herdeiros.
Concluido, expede-se o ‘formal de partilha’, com a discriminacdo dos haveres que
cabem no quinh&o dos herdeiros, e compdem 0s pagamentos. ‘Carta de adjudicacéo’
gquando se tratar de um sucessor somente. (PEREIRA, p, 04, 2006).

Ha de se ressaltar que atualmente o inventario que sé envolver partes

maiores e capazes pode ser realizado administrativamente, nos termos da lei
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11.441/2007, sendo, nesses casos, o0 formal de partilha substituido pela escritura
publica de partilha, obtida através de cartério de notas.

2.1.1 Sucessao a Titulo Universal e a Titulo Singul ar

A sucessao a titulo universal é aquela que ocorre quando ndo ha testamento
ou quando o herdeiro legitimo ou testamentario € um unico herdeiro, ou, ainda, nos
casos em que os herdeiros testamentarios recebem porcentagem, fracdo da
heranca. Na sucessao a titulo universal, portanto, o herdeiro recebe parcela da
heranca, fragéo, ou, ainda, todo o montante.

A sucessao a titulo singular ocorre quando o herdeiro é chamado a receber
um bem individualizado, especificado, como ocorre nos casos em que, através do
testamento, é legado um bem especifico, como uma casa determinada, ou um
terreno individualizado a alguém. A palavra legado, origina-se de legatum, do latim,
e exprime a parte da heranca deixada pelo testador a alguém. Trata-se de vocabulo
proveniente de legare, que exprimia disposi¢cado testamentaria a ser cumprida pelo
herdeiro. (SILVA, 1993, p. 54).

Chamamos de sucessor a titulo universal, entdo, ou de herdeiro a titulo
universal, aguele que recebeu ou receberd parte da heranca ou fragdo do acervo
hereditario e ndo um bem determinado e especificado. O beneficiario de disposi¢éo
testamentaria, contemplado com um bem determinado, é chamado de legatario,

como explica Orlando Gomes:

A sucessao mortis causa pode dar-se a titulo universal e a titulo singular.

A primeira caracteriza-se pela transmissédo do patrimoénio do defunto, ou de quota-
parte deste; a segunda, pela transferéncia de bens determinados.

Sucede a titulo universal quem recolhe a totalidade dos bens da heranca ou uma
fracdo aritmética da universalidade. Sucede a titulo singular quem recebe bens
determinados, certa generalidade de coisas, ou uma quota concreta de bens.

Em nosso Direito, a sucesséo a titulo universal somente se admite mortis causa.
(GOMES, 2004, p. 6).

Desse modo, mesmo que determinada pessoa receba, por exemplo, 5% do
valor do acervo hereditario, através de estipulacdo constante em testamento, tem-se
um caso de heranca testamentaria e que configura uma sucessao a titulo universal,
sendo o beneficiario chamado de herdeiro testamentario. Porém, se alguém é
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agraciado com uma casa determinada ou mesmo com fracdo ou parte da referida
casa, trata-se de legado e o contemplado é denominado legatario.

O legatario € considerado um credor da heranca. Apos a morte do legante ele
deve esperar que os outros herdeiros “paguem o legado”, ou seja, déem
cumprimento ao legado. A vantagem do legatario sobre o herdeiro testamentario
que, apés o pagamento das dividas, ndo havendo patriménio suficiente em beneficio
de todos, os legatarios tém preferéncia para receber em relacdo aos herdeiros
testamentarios.

Quando ndo héa testamento, os herdeiros sdo denominados simplesmente
herdeiros legitimos, como aborda Jefferson Daibert:

‘Herdeiro é aquele que sucede na totalidade da heranca ou parte dela, sem
determinacéo de valor ou objeto’ (Itabaiana).

‘Legatario é aquele, em cujo favor o testador dispde de valores ou objetos
determinados, ou certa parte deles’ (idem, idem).

O herdeiro pode ser legitimo ou testamentario. Sera legitimo o que a lei indica como
tal, pela ordem de vocacao hereditaria (art. 1.603). Sera testamentario quando é
nomeado ou instituido pelo testador, como ato de Ultima vontade.

O herdeiro legitimo é tido como necessario quando a ele pertence, por forca da lei,
recolher a metade dos bens do de cujus, metade esta que se denomina legitima,
parte indisponivel — aquela que o testador ndo pode dispor para ninguém, por ser
direito dos herdeiros necessarios.

DistingBes que existem entre herdeiros e legatarios:

a) o herdeiro sucede a titulo universal, porque o patrimdnio do de cujus, que transmite
pelo fato da morte, constitui universalidade de direito, universum jus, € um nucleo
unitario; ja o legatario sucede a titulo singular ou particular.

b) ao herdeiro cabem os encargos e dividas na proporcdo de sua quota hereditaria,
porque ele assume o lugar do de cujus, direitos e obrigacdes, ativo e passivo, enfim,
um patrimdnio; ja o legatario estd isento de tais responsabilidades, porque
simplesmente recebe uma liberalidade do testador sem nenhum énus.

¢) o herdeiro sucede numa quota ideal ou indeterminada, ao passo que o legatario
tem a sua parte definida, estipulada no testamento e que lhe sera entregue pelo
herdeiro.

d) o herdeiro entra na posse e dominio da heranca, de imediato, na abertura da
sucessdo, no preciso momento em que ocorre 0 6hito; o legatario devera aguardar
que se processe 0 inventario para receber das méos do herdeiro a quota-parte, o
legado, que lhe ficou em testamento.

e) o herdeiro podera demandar em juizo no resguardo da heranca, anulando atos e
contratos, inclusive, conforme o caso, anulando o préprio testamento que deixou
legados; o legatario nada pode, simplesmente aguarda o recebimento de seu
quinhdo, porque nao podera demandar ao herdeiro pela heranga, uma vez que esta
decorre da lei, de seu vinculo de parentesco com o de cujus, enfim, do direito de
sucesséao que lhe é garantido pelo Cadigo Civil. (DAIBERT, 1981, p. 29-30).

Ha de se esclarecer, todavia, que antes dos cumprimentos dos legados,
também deve ser calculada e reservada a legitima dos herdeiros necessarios, que
consiste em metade da heranca, e que pertence, obrigatoriamente, aos herdeiros

necessarios do morto, quais sejam, seus ascendentes, descendentes e o conjuge,
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seguindo a ordem de vocacao hereditaria, nos termos dos artigos 1.829, 1.845 e
1.846 do CCB e que serd mais detalhadamente abordada no decorrer deste

trabalho.

2.2 Aspectos Histoéricos do Direito de Sucessdes

A origem do Direito das Sucessodes e, portanto, da transmissao de patrimonio
em decorréncia da morte do titular de direitos, se confunde com a génese da nogéo
de propriedade privada.

Nos primordios da histéria do homem, a época do homem primitivo, ndo se
considerava a propriedade de uma pessoa isolada, mas, sim, dos bens de um grupo,
na medida em que o homem, isoladamente, ndo era senhor de terras, mas apenas a
coletividade eram relegadas as extensées do solo, sendo o individuo possuidor,
apenas, de simples objetos pessoais, como suas ferramentas, as peles que cobriam
0 seu, corpo, etc, ndo se cogitando em direito das sucessdes nessa etapa da
civilizagao.

A nocao de transmisséo por heranca surge a partir do momento em que o ser
humano passou a cultivar, também, a propriedade privada. Na fase incical da
histéria do homem, como dito, ndo existia a hocéo de propriedade privada, a ndo ser
com relacdo aos bens de uso pessoal e, portanto, ndo existia discussédo acerca da

sucessao mortis causa.

Enquanto a propriedade permanece em comum a toda uma tribo ndo podemos falar
de sucessdo a respeito dela; porque, passando os individuos, substituindo-se os
chefes, mantinham-se, entretanto, debaixo do poder da coletividade, o solo, os
campos e os rebanhos. (OLIVEIRA, 1952, p. 47).

Era costume, inclusive, que o homem fosse enterrado com seus pertences
pessoais, ndo sendo os mesmos legados ao grupo, tendo em vista que os pertences
cabiveis ao individuo, isoladamente, eram objetos de pequeno porte.

Com o passar do tempo e o surgimento da nocdo de propriedade individual
comecou-se a admitir a transmissao de patriménio por heranca, como ensina o

Professor César Fiuza.
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Originariamente ndo se cogitava de heranca ou de sucessdo mortis causa, pois nao
havia propriedade individual. Os bens pertenciam ao grupo. Posteriormente, a
propriedade adquiriu carater familial e havia, entdo, a sucesséo do novo chefe nos
bens que se achavam sob a direcéo do chefe pré-morto. A idéia de sucessdo como a
conhecemos hoje veio a surgir mesmo com o advento da propriedade individual (...).
(FIUZA, 2003, p. 849).

Os fatos mais antigos sobre transmissdo por heranca, dos quais tem-se
noticia, e que mais tenham influenciado nosso Direito, datam do Direito Romano.

Mesmo anteriormente aos Romanos, todavia, ha noticias sobre transmisséo
causa mortis, como ressaltado pelos autores a seguir destacados. A sucesséo
também ¢é relatada em trechos da Biblia que remontam a transmissdo em
decorréncia da morte, como na memoravel parabola em que o filho prédigo* pede a
seu pai o adiantamento de sua heranca para que saisse pelo mundo gastando a

parte que lhe cabia na fortuna paterna e na passagem “Esal e Jacob® em que um

4 0 filho prédigo. Disse ainda: <<Certo homem tinha dois filhos, e o mais novo dentre eles disse ao
pai: - Pai, d&-me a parte que me cabe do patrimdnio. — E ele repartiu-lhes os bens. Depois de nao
muitos dias, o filho mais novo reuniu todas as coisas, emigrou para um pais longinquo e por la
dissipou todos os seus bens, levando uma vida dissoluta. Depois de ter gasto tudo, houve uma
grande fome naquele pais, e ele comecou a sentir falta do necessario. Foi entdo pbr-se a servico de
um dos habitantes daquela regido, o qual 0 mandou ao seu campo apascentar os porcos. Bem
desejava ele matar a fome com as alfarrébas que os porcos comiam, mas ninguém lhas dava. Entao
entrou em si e disse: “Quantos mercenarios de meu pai tem pdo em abundancia, e eu aqui morro de
fome! Levantar-me-ei, irei ter com meu pai e dir-lhe-ei: - Pai, pequei contra o Céu e contra ti; ja ndo
sou digno de ser chamado teu filho; trata-me como um dos teus mercenarios — Levantou-se, pois, e
foi ter com o pai. Quando estava ainda longe, seu pai o viu e, movido de compaix&o, correu a lancar-
se-lhe ao pescoco e beijou-0. Disse-lhe o filho: - Pai, pequei contra o Céu e contra ti; ja ndo sou digno
de ser chamado teu filho. — Mas o pai ordenou aos seus criados: - Trazei depressa a veste melhor e
vesti-lha; ponde-lhe o anel no dedo e calcados nos pés, trazei o vitelo mais gordo, matai-o e,
comendo, festejemos, porque este meu filho estava morto e voltou a vida, tinha-se perdido e foi
encontrado. — E comecaram com a festa.

O filho mais velho encontrava-se no campo e, quando, a volta, se achou perto de casa, ouviu muasica
e dancas. Chamando um dos criados, pediu-lhe informac8es sobre o que significava aquilo, ao que
este Ihe respondeu: - E que chegou teu irm&o e teu pai matou o vitelo gordo, porque recuperou com
salde. — Ele ficou indignado e ndo queria entrar, e 0 pai teve de sair e instar com ele. Mas ele
respondeu ao pai: - ha ja anos que estou ao teu servico sem jamais transgredir uma ordem tua, e tu
nunca me deste sequer um cabrito para eu festejar com 0s meus amigos! Mas, logo que chegou esse
teu outro filho, que consumiu os teus bens com as meretrizes, mataste para ele o vitelo gordo. — O pai
respondeu-lhe: - Filho, tu estds sempre comigo e tudo o que é meu € também teu; mas era
necessario que houvesse festa e nos alegrassemos, porque este teu irméo estava morto e voltou a
vida, estava perdido e foi encontrado ->> (Biblia Sagrada, Lucas, 15, 11-30).

® Esad vende a primogenitura. — Os dois meninos cresceram, e Esau tornou-se um habil cagador,
homem do campo; Jacé, ao contrario, era homem placido, amante da tenda. Isaac preferia Esad,
porque gostava de sua caca; Rebeca, ao invés, preferia Jacdé. Um dia Jacd preparou para si uma
iguaria, e voltando Esal muito cansado do campo, disse a Jaco: <<Por favor deixa-me devorar esse
cozinhado vermelho, pois estou exausto!>> Daqui recebeu Esau o apelido de Edom. Jaco respondeu:
<<Cede-me primeiramente a tua primogenitura>>. Esau disse: <<Eis que estou a morrer; de que me
serve a primogenitura?>> Respondeu Jacé: <<Jura-mo agora mesmo>>. Esal lho jurou, e assim
vendeu a primogenitura a Jaco. Este, entdo, deu-lhe pao e um prato de lentilhas; ele, tendo comido e
bebido, levantou-se e se retirou. Tanto desprezou Esaul a primogenitural

Primogenitura e béncéo de Jacd. — Quando Isaac envelheceu e seus olhos enfraqueceram-se a ponto
de ndo poder mais enxergar, chamou Esau, seu filho mais velho, e |he disse: <<Meu filho!>>
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dos irmaos, Esal, abre ndo de seu direito a primogenitura e, consequentemente,
dos direitos hereditarios privilegiados adstritos a tal condi¢cdo, em beneficio de seu

irmao, Jacob, em troca de um prato de lentilha.

O conhecimento da evolucgéo histérica do direito das sucessées torna-se mais nitido a
partir do direito romano. A Lei das XIlI Tabuas concedia absoluta liberdade ao pater
familias de dispor dos seus bens para depois da morte. Mas, se falecesse sem
testamento, a sucessdo se devolvia, seguidamente, a trés classes de herdeiros: sui,
agnati e gentiles. (GONCALVES, 2007, p. 3).

A respeito da possibilidade de transmissdo de heranca entre 0s povos
antigos, disserta ainda Silvio Rodrigues e Silvio Venosa, conforme abaixo

destacado:

A possibilidade de alguém transmitir seus bens, por morte, é instituicdo de grande
antiguidade, encontrando-se consagrada, entre outros, nos direitos egipcio, hindu e
babilénico, dezenas de séculos antes da Era Crista. Todavia, as razfes pelas quais a
lei agasalha o direito hereditario tém variado no correr dos tempos. Por outro lado ndo
sdo poucas as vozes que, hoje como no passado, contestam tanto a legitimidade
guanto a conveniéncia da sucesséo hereditaria. (RODRIGUES, 2003, p. 04).

No direito oriental antigo, nada existe de palpavel, para concluir por outra forma de
sucessdo que ndo aquela sem testamento, apesar de se ter noticia do testamento
entre hebreus (Nascimento, 1979:67). Era peculiar ao velho direito oriental a

Respondeu-lhe ele: <<Eis-me aqui!>> Disse-lhe Isaac: <<Como vés, ja estou velho, e ndo sei quando
sera o dia de minha morte. Agora, pois, toma tuas armas, tua alijava e teu arco, e va ao campo, e
apanha para mim alguma caca. Prepare-me com ela um guisado de meu gosto, e traze-mo para que
eu coma, a fim de que minha alma te abencoe antes que eu morra>>. Rebeca ouviu 0 que Isaac
disse a seu filho Esad; e logo que Esau saiu para 0 campo a procura de caca para seu pai, ela disse
a seu filho Jacé: <<Eis que ouvi teu pai falar com Esad, teu irmao, e dizer-lhe: “Traze-me cacga, €
prepara-me com ela um guisado, para que eu coma e te abencgoe diante de Deus, antes de morrer”.
Agora, portanto, meu filho, obedece-me e faze o que te ordeno. Vai ao rebanho e traze-me dois bons
cabritinhos, para eu fazer deles, para teu pai, uns petiscos a seu gosto, e tu lho levaras, para que
coma deles, e te abencoe antes de morrer>>".

Tomou Rebeca as melhores vestes de seu filho mais velho, Esau, que tinha consigo em casa, e com
elas vestiu seu filho mais novo, Jaco; e com as peles dos cabritinhos envolveu-lhe as méos e a parte
nua do pescoco. A seguir, pos nas maos de Jacé, seu filho, os petiscos e Paes que preparara.

Jaco foi ter com seu pai, e disse-lhe: <<Meu pai!>> Respondeu ele: <<Eis me aqui! Quem és tu, meu
filho?>> Jacé disse a seu pai: <<Eu sou Esadu, o teu primogénito. Fiz como me disseste. Levanta-te,
pois, te rogo, senta-te e come da minha caca, para que tua alma me abencoe>>. (...) Depois
continuou: <<Tu és Esau, meu filho?>> Respondeu ele: <<Eu 0 seu>>. Disse-lhe, pois: <<Serve-me
da tua cagada, para que eu coma, meu filho, a fim de que meu espirito te abengoe>>. Serviu-lha
Jaco; Isaac comeu, e trouxe-lhe também vinho, e ele bebeu. Entdo disse-lhe Isaac, seu pai:
<<Aproxima-te e beija-me, meu filho>>. Aproximou-se e o beijou; e logo que sentiu o odor da
fragréncia de suas vestes, o abengoou”.

Apenas Isaac tinha terminado de abencoar Jacé, e este mal se tinha retirado de junto de Isaac, seu
pai, chegou Esau, seu irmdo, que voltava da sua cagada. Também ele fez petiscos e os levou a seu
pai, e disse-lhe: <<Levante-se meu pai e coma da caca de seu filho, para que a tua alma me
abencoe>>. Isaac lhe disse: <<Quem és tu?>> Respondeu-lhe: <<Sou teu filho, o teu primogénito,
Esal>>. Entdo Isaac estremeceu, tomando de enorme terror, e exclamou: <<Quem é, pois, aquele
que me trouxe a caca que apanhou, e eu comi de tudo antes que tu viestes? E eu o abencoei e, ndo
obstante, permanecera abencoado>>". (Biblia Sagrada, Gén. 25, 27-34).
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faculdade de o pai distribuir seu patriménio, em vida, entre os herdeiros. (VENOSA,
2004, p. 17).

Entretanto, como ja explicitado, estdo no Direito Romano as determinac¢des
mais antigas e que mais tenham influenciado nosso direito atual no tocante ao
Direito Sucessorio, haja vista a origem de nosso Direito Civil. Ressalta, por isso,
Orlando Gomes, que “0 reconhecimento historico acerca das sucessdes importa a
partir do Direito Romano.” (GOMES, 2004. p. 3).

No Direito Romano, a necessidade de cultuar os antepassados, 0os mortos da
familia, era tao forte que casais que nao tinham filhos e que, portanto, ndo poderiam
deixar descendentes que orassem por eles quando de seus falecimentos, adotavam
criancas e as criavam como filhos para que os mesmos fossem os continuadores do
culto aos Deuses-lares, almas dos finados integrantes daquela familia. A respeito
dos cultos domeésticos escreve Fustel de Coulanges:

Para essa religido doméstica ndo existiam nem regras uniformes, nem ritual comum.
Cada familia usufruia a esse respeito da mais completa independéncia. Nenhum
poder exterior tinha o direito de fixar regras para o seu culto ou de estabelecer
normas para a sua crenca. Ndo havia outro sacerdote além do pai, e este, como
sacerdote, ndo conhecia superior hierarquico. O pontifice de Roma, ou o arconte de
Atenas, podia certificar-se se o pai de familia cumpria todos esses ritos religiosos,
mas ndo tinha o direito de lhe ordenar a mais ligeira alteracdo nas suas leis
domésticas de religido. (...)

Nesta ordem, a religido ndo se manifestava nos templos, mas em casa; cada qual
tinha seus deuses; cada deus protegia apenas uma familia e era deus apenas de
uma casa. Ndo podemos racionalmente supor que uma religido com este carater
fosse revelada aos homens pela imaginacéo poderosa de alguém entre eles, ou por
uma casta de sacerdotes. Nasceu espontaneamente no espirito humano, sendo seu

berco a familia e tendo cada familia criado os seus proprios deuses. (COULANGES,
1975, p. 31).

Em Roma, o herdeiro era aguele que presidia o culto aos mortos da familia e,
desse modo, a heranca era concedida ao filho vardo mais velho, haja vista que cabia
ao primogénito a responsabilidade de presidir o culto as almas dos familiares
mortos.

A mulher ndo era herdeira, porque nédo chefiava o culto aos antepassados.
Com o casamento, inclusive, poderia integrar as celebracdes da familia do marido

vinculando-se a religido da familia do sogro.

O nascimento de uma menina ndo satisfazia o objetivo do casamento. Com efeito, a
filha ndo podia dar seqiiéncia ao culto porque, no dia em que se casasse, renunciaria
a familia e ao culto de seu pai, passando a pertencer a familia e a religido do marido.
A familia, como o culto, sé tinha seqiiéncia com os varfes; fato capital este cujas
consequéncias veremos mais adiante. (...)
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O dever de perpetuar o culto doméstico foi a fonte do direito de adocédo entre os
antigos. A mesma religido que obrigava o0 homem a se casar, que concedia o divorcio
em caso de esterilidade, que substituia 0 marido por algum parente nos casos de
impoténcia ou de morte prematura, oferecia ainda a familia um altimo recurso, como
meio de fugir a desgraca tdo temida da sua extincéo; esse recurso encontramo-lo no
direito de adocdo. (COULANGES, 1975, p. 43-44).

Ainda sobre esse tema, refletindo sobre a passagem gradativa do critério
religioso para o econdémico, no tocante a necessidade de sucessédo do patriménio

dos pais pelos filhos, ensina o professor César Fiuza:

Seu fundamento, porém, era, de inicio, religioso e ndo econdmico. A concepgao
religiosa exigia que tivesse o defunto um continuador de seu culto, que Ihe fizesse os
sacrificios propiciatorios e lhe oferecesse o banquete funebre. O patrimdnio era da
familia, que cultuava seus antepassados, na categoria de deuses domésticos. A
sucessdo era, assim, calcada no direito de primogenitura. O primogénito sucedia ao
pater-familias na chefia da familia e do patriménio familiar.

Posteriormente, a idéia de sucessé@o desenvolveu-se, tendo como fundamento a
prépria continuidade patrimonial. Ou seja, deixou de ser religioso, passando a ser
econdmico. Em outras palavras, o desejo de seguranca inspira a acumulagéo
patrimonial; a protecdo da prole inspira sua transmissao.

Em Roma ja havia diferenca entre sucessao legitima e testamentaria, que perdura até
nossos dias.

Nosso Direito é fusdo do Direito Germanico, que ndo admitia a sucessao
testamentaria, e do Direito Romano, que dava ao testador bastante liberdade para
testar. (FIUZA, 2003, p. 849).

Acrescenta, Silvio Venosa, acerca do tema em destaque, abordando as varias
espécies de casamento, as quais influenciavam na forma de poder dos maridos e

pais sobre os filhos e as esposas:

A mulher romana apenas participava do culto do pai ou do marido, porque a
descendéncia era fixada pela linha masculina. Durante a infancia e a puberdade, era
subordinada ao pai; ap6s o0 casamento, ao marido. O pai tinha o direito de lhe
designar um tutor ou um marido para apés a morte. A vilva subordinava-se aos filhos
e, na auséncia destes, aos parentes préximos do marido falecido.

Nesse cenario, o matriménio solene era o laco sagrado por exceléncia. Nessa
modalidade de casamento, a confarreatio era uma cerimonia religiosa e levava essa
denominacdo porque uma torta de cevada era dividida entre 0os esposos como
simbolo da vida comum que se iniciava. Dai a origem do bolo de noiva.

Além do casamento religioso, também era conhecido a coemptio. Essa forma de
unido do casal era uma modalidade da mancipatio, negdcio juridico formal utilizado
para vasto nimero de negoécios, a comecar pela compra e venda (...). Consistia em
uma venda da mulher por quem exercia o patrio poder. Essa alienacdo era real a
principio, passando a ser ficta posteriormente. Por fim, outra possibilidade de unido
era o usus, pelo qual a mulher se submetia ao poder do marido decorrido um ano de
convivéncia. Como os eventuais vicios de uma mancipatio em uma compra e venda
podiam ser supridos pelo usucapido, os eventuais vicios da coemptio e até mesmo a
falta dela poderiam ser supridos pelo usus, ou seja, a vida comum ininterrupta por um
ano (Arangio-Ruiz, 1973:488). Esses matrimdnios denominados cum manum faziam
com que a mulher perdesse toda a relagdo e parentesco da familia do pai,
submetendo-se a familia do marido, inclusive seu culto.

Posteriormente, para assegurar heranca que proviesse da familia originaria a mulher,
buscou-se uma modalidade de convivéncia que produzisse o efeito cum manum. Para
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isso, evitava-se a coemptio e impedia-se que 0 usus se completasse. A Lei das XlI
Tabuas dispunha que para isso a mulher poderia ausentar-se do lar conjugal por trés
noites consecutivas em cada ano (usurpatio trinoctii). Em seguida, a lei reconhece o
casamento sine manu, sem qualquer outra exigéncia, nem mesmo de convivéncia.
Essa modalidade de casamento, que desonera a mulher dos vinculos estreitos com a
familia do marido, passa a ocupar lugar predominante nos matriménios a partir do
periodo da Republica. Na época classica, os casamentos com manum passam a ser
excepcionais, abolindo-se definitivamente o usus. A confarreatio ficou limitada a um
reduzido nimero de pessoas, pois 0s aspirantes a altos cargos sacerdotais deveriam
provir por nascimento dessa modalidade de casamento. (VENOSA, 2006, p.25-26).

Também é advinda do Direito Romano a origem da sucessao testamentaria,

cujo desenvolvimento é retratado na passagem a seguir:

Em principio, como no direito brasileiro atual, qualquer pessoa poderia testar, com
excecdo das proibidas, que eram: as pessoas que ndo tinham patriménio, como 0s
‘alieni juris’ (filhos, filhas, mulheres ‘in manu’, menores ‘in mancipio’, escravos), 0s
peregrinos e os latinos junianos; os incapazes de alienar, como 0s ‘sui juris’, 0s
impuberes, os loucos e os prddigos; os condenados por falso testemunho; os
heréticos e apdstatas, no baixo império; os surdos, os mudos, os surdos-mudos e 0s
cegos; as mulheres ‘sui juris’; os que nao tinham o ‘jus commercii'.

(...) Capacidade para receber em testamento

Qualquer pessoa poderia ser instituida herdeira, em Roma, com as seguintes
excecdes: 0s peregrinos que nao tinham o ‘jus commercii’; as mulheres, depois da
Lex Voconia. Essa lei votada pelo plebiscito no ano de 169 a.C. foi reflexo da intensa
campanha de Catéo, o antigo, contra 0s ‘novos costumes e o luxo das mulheres'.
Caiu em desuso pouco depois; as pessoas incertas, ou seja, cuja identidade fisica
ndo pudesse ser determinada; o Estado, as Cidades, as Corporacdes. Na época
classica, essas pessoas juridicas nao podiam ser instituidas herdeiras. No império,
esta regra se atenua, e sao numerosas as disposicdes testamentarias em favor das
cidades e das pessoas morais, bem como dos estabelecimentos cristdos, como 0s
conventos, mosteiros, igrejas. (AMORIM, 1974, p. 137).

O desenvolvimento histérico do Direito das Sucessdes também é destacado
por Washington de Barros Monteiro, defendendo, o autor, a idéia de que, entre os
ramos do direito civil, o Direito das Sucessdes foi aquele que mais se modificou

através dos tempos:

(...) sem receio de errar, pode-se afirmar que, de todos os ramos do direito civil, o
direito das sucessbes foi aquele que mais se transformou. Com efeito,
originariamente, existia direito sucessorio preferencial em beneficio dos vardes. Se o
finado deixava simultaneamente filhos e filhas, estas ndo herdavam. Sua exclusdo
era ditada ou porque a lei assim determinava, ou em virtude de renudncia, que se lhes
impunha, forcadas a aceitacdo de um simples dote. A lei Sélica, que apenas
contemplava os vardes na distribuicdo da propriedade imobiliaria, constituia tipico
exemplo dessa injustica social (...) (MONTEIRO, 2003, p. 2).

Ainda entre os descendentes homens, vale ressaltar novamente que havia

diferenciacdo entre esses sucessores, na medida em que, inicialmente, o



primogénito era o herdeiro instituido da familia, mesmo em detrimento de seus

irméos do sexo masculino, como explica o autor no seguinte trecho:
Mesmo entre os homens havia injustos privilégios hereditarios, como o decorrente do
direito de primogenitura. Esse principio, de origem mui remota, como se depreende
do episodio de Esau e Jaco, encontrou no direito feudal a mais forte expresséo,
impregnado do desejo de conservar a propriedade em maos de um sé ramo familiar.
De acordo com o mesmo, recolhia o primogénito a totalidade da heranca,
permanecendo na opuléncia, enquanto os demais filhos jaziam na pobreza,

subordinados, assim, social e economicamente, a autoridade do irmdo mais velho,
que herdara toda a fortuna”. (MONTEIRO, 2003, p. 2-3).

A sucesséao privilegiada do primogénito, cujos aspectos marcantes podem ser
percebidos a partir da leitura da passagem seguinte, também foi alvo de anélise da
Professora Giselda Hironaka, como se pode acompanhar:

O primeiro fundamento da sucesséo foi de ordem religiosa. A sucessao se verificava
exclusivamente pela tomada do lugar do de cujus na condigdo do culto doméstico
pelo herdeiro, que, no entanto, ndo recebia os bens em transmisséo, uma vez que
ndo pertenciam ao morto, mas a toda a familia capitaneada pelo varao mais velho,
descendente direto dos deuses domésticos. Tratava-se, portanto, do descendente do
sexo masculino de maior autoridade, na visdo dos antigos. Incumbia a ele a

administracdo do acervo familiar e a conducdo da vida religiosa e doméstica”.
(HIRONAKA, 2004, p.3).

Outro fundamento ja destacado nas passagens expostas era utilizado para
fundamentar a atribuicdo apenas ao vardo do direito de receber a heranca de seus
pais: era a concepc¢ao de que a divisdo dos bens legados a varios herdeiros diluiria 0
patriménio acumulado pela familia, enfraquecendo seu poder e, por isso, a heranca
deveria ser entregue, apenas ao primogénito, para que o poder da familia, advindo
do acumulo patrimonial, continuasse concentrado, nédo se fragmentando.

Abordando o mesmo tema, descreve Silvio Rodrigues:

O direito de primogenitura e varonia, entretanto, perpetua-se em muitas civilizaces,
inspirado em outras razdes de ordem politica e social de consideravel relevancia. A
primeira e principal delas é o propésito de manter poderosa a familia, impedindo a
divisdo de sua fortuna entre os varios filhos. (RODRIGUES, Silvio, 2003. p.4).

Em Roma, além da religido comum, da sociedade, cada familia desenvolvia
sua religido particular, fato que, somado a forca da religiosidade naquela época,
explica por que é que os padres foram considerados parte do grupo familiar
integrando, outrora, inclusive, o préprio conceito de familia.

Em relagdo a evolucdo do conceito de familia, partindo da grande familia

romana, centrada ndo apenas no parentesco e na consanguinidade, mas também
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nas relagbes entre aqueles que residiam ou freqientavam o mesmo ambiente

doméstico, escreve Ana Karla Harmatiuk Matos:

Configuram-se trés modelos de organizacdo familiar para prestar auxilios as
reflexdes. Presencia-se uma Familia Patriarcal (...), com o poderoso patriarca, senhor
da Casa Grande e da Senzala. Visualiza-se esse mesmo patriarca — proprietario —
como chefe supremo de uma grande familia matrimonializada e legitima. Esta familia,
além da mulher e dos filhos, contempla irm&os, sobrinhos, tios e avés, bem como se
alia aos escravos e a outros como padres — funcionarios ndo escravos. (MATOS,
2000, p. 09).

Pode-se perceber, portanto, que os padres eram considerados como parte da
familia e isso reforca a importancia da religiosidade para as familias, na época.

Voltando-se para a analise da questédo sucessoria na Roma antiga, a mulher,
entdo, ndo era herdeira, porque ao casar passava a oferecer o culto aos ancestrais
de seu marido. A mulher ndo podia herdar, mas o patriménio deixado por seu pai
poderia dota-la se assim o primogénito quisesse.

Mesmo se fosse filha Gnica, a mulher ndo herdaria, passando tal direito ao
herdeiro mais préximo. Tais regras comecaram a se modificar a partir de Justiniano
que acusava a Lei das Doze Tabuas® de excessivamente rigorosa e de atribuir
preferéncia a posteridade masculina, excluindo da heranca as mulheres, ainda que

sendo as unicas ligadas por vinculo de sangue ao defunto.

® Lei das XII Tabuas. Tabua Quarta. 1. E permitido ao pai matar o filho que nasce disforme, mediante
0 julgamento de cinco vizinhos.

2. O pai tera sobre os filhos nascidos de casamento legitimo o direito de vida e de morte e o poder de
vendé-los.

3. Se o pai vendeu o filho 3 vezes, que esse filho ndo recaia mais sob o poder paterno.

4. Se um filho péstumo nasceu até o décimo més apos a dissolugdo do matrimonio, que esse filho
seja reputado legitimo.

Tabua Quinta. Das herancas e tutelas. 1. As disposi¢des testamentarias de um pai de familia sobre
0s seus bens ou a tutela dos filhos terdo a forca de lei.

2. Se o pai de familia morre intestado, ndo deixando herdeiro seu (necessario), que o agnado mais
préximo seja o herdeiro.

3. Se ndo h& agnados, que a heranca seja entregue aos gentis.

4. Se um liberto morre intestado, sem deixar herdeiros seus, mas o patrono ou os filhos do patrono a
ele sobrevivem, que a sucesséo desse liberto transfira ao parente mais préximo na familia do
patrono.

5. Que as dividas ativas e passivas sejam divididas entre os herdeiros, segundo o quinhdo de cada
um.

6. Quanto aos demais bens da sucessao indivisa, os herdeiros, poderao partilha-los, se assim o
desejarem; para esse fim o pretor podera indicar 3 arbitros.

7 Se o pai de familia morre sem deixar testamento, ficando um herdeiro seu impubere, que o agnado
mais proximo seja o seu tutor.

8. Se alguém torna-se louco ou prédigo e ndo tem tutor, que a sua pessoa e seus bens, sejam
confiados a curatela dos agnados e, se nao ha agnados, a dos gentis.
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Acerca da sucessao dos parentes mais proximos, para excluir a sucessao das
filhas, nos casos de falecidos que néo deixavam descendentes do sexo masculino e

sobre a evolucao histérica dos direitos das filhas, ensina Fustel de Coulanges:

A regra estatuida para o culto é a de que o mesmo se transmita de varéo para varao;
a regra para a heranca € que esteja em conformidade com o culto. A filha ndo se
considera apta para dar sequéncia a religido paterna, pois casa, e casando-se,
renuncia ao culto de seu pai para adotar ao do esposo: nao tem, pois, nenhum direito
a heranca. Se por acaso um pai deixasse os bens a filha ndo poderia nem mesmo
cumprir o primeiro dever do herdeiro, ou seja, o de continuar a série dos banquetes
funebres, pois s6 aos ancestrais de seu marido podera oferecer os sacrificios. A
religido proibe-lhe, pois, receber heranca de seu pai.

Tal é o antigo principio; impds-se tanto entre os legisladores hindus, como na Grécia
e em Roma. Os trés povos receberam as mesmas leis; ndo que as recebessem por
comunicacao entre si, mas porque todos tiraram suas leis das mesmas crencas.
‘Ap6s a morte do pai, diz o cddigo de Manu, os irmaos devem partilhar o patrimoénio
entre si’; e o legislador continua a recomendar aos irmaos que dotem suas irméas, pelo
que se constata nao terem as filhas nenhum direito a sucesséao paterna. (...)
Finalmente Catéo, século e meio antes de Cicero, querendo fazer reviver os antigos
costumes, fez aprovar a Lei Vocbnia que proibia: 1°, que se institua herdeira mulher,
embora filha Unica, casada ou solteira; 2° legar as mulheres mais de metade do
patrimonio (...). Esta lei procurava restabelecer o que o tempo alterava. Alias, o que
ha de mais curioso nessa Lei Voconia é que ela nada estipula sobre o principio de
hereditariedade ab intestat. Ora, este siléncio ndo pode significar neste caso que a
filha fosse herdeira legitima: porque néo é admissivel a lei proibir a filha herdar de seu
pai por testamento, se ela ja fosse herdeira de pleno direito, sem testamento.

E verdade que logo os homens encontraram uma evasiva para conciliar o preceito
religioso que proibia a filha herdar, como sentimento natural, o qual exigia que ela
pudesse fruir da fortuna do pai, isto é evidente, principalmente no direito grego.

A legislacéo ateniense visava claramente que a filha, ndo sendo herdeira, esposasse
ao menos um herdeiro. Se, por exemplo, o falecido deixava um filho e uma filha, a lei
autorizava o casamento da irm& com o irméo, contanto que ndo tivessem nascido da
mesma mae. O irmao, herdeiro Unico, podia, a sua escolha casar com a irma, ou
adota-la.

Se o0 pai tinha apenas uma filha, podia adotar um filho e dar-lhe sua filha em
casamento. Podia ainda instituir por testamento um herdeiro que casasse com a filha.
Se o pai de filha Unica morresse sem ter adotado, nem testado, o antigo direito exigia
que o seu mais proximo parente fosse herdeiro, ficando este herdeiro na obrigacéo de
casar com a filha. (...)

Em Atenas o costume era o0 mesmo; o pai podia fazer continuar a descendéncia por
sua filha, dando-a ao marido sob esta condicdo especial. O filho nascido desse
casamento ficava como continuador do avd materno; seguia o culto do pai e de sua
mae; assistia aos seus atos religiosos, e mais tarde cuidava do seu timulo. No direito
hindu essa crianca herdava do avd como se fora seu filho. Em Atenas deu-se
exatamente o mesmo. Quando o pai casava sua filha Gnica como acabamos de dizer,
seu herdeiro ndo seria nem a filha nem o genro, mas o filho de sua filha . Ao atingir a
maioridade, tomava logo posse do patrimdénio do avd materno, embora seu pai e sua
mae ainda estivessem vivos.

Estas singulares tolerancias da religido e da lei confirmam a regra relatada acima. A
filha ndo se considera pessoa capaz para o ato de herdar. Mas, por atenuacdo muito
natural desse principio rigoroso, filha Gnica considerava-se intermediaria pela qual a
familia podia ter seqiiéncia. Nao herdava, mas o culto e a heranga transmitiam-se por
seu intermédio.

(...) Esses principios regulavam a ordem de sucesséo. Se determinado homem, tendo
perdido o filho e a filha, deixasse apenas netos, quem herdava era o filho de seu filho,
e ndo o filho de sua filha. Na falta de descendentes, o herdeiro era o irméo e ndo a
irm4; o filho do irm&o, nunca o filho da irm&. Na falta de irmdos e de sobrinhos, era
necessario remontar a serie dos ascendentes do defunto, subindo-se sempre na linha
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masculina até se encontrar um ramo que se tivesse destacado da familia por um
vardo; depois descia-se de novo por esse ramo de vardo a vardo, até que se
encontrasse um homem ainda vivo: esse seria o herdeiro. (...)

Nos tempos de Justiniano, o legislador ndo compreendia mais estas velhas leis;
pareciam-lhe iniquas, acusando-se de excessivo rigor o direito das Doze Tabuas ‘que
sempre dava preferéncias a posteridade masculina e excluia da heranca aqueles que
s6 estavam ligados ao defunto por mulheres’. Direito iniquo, se se assim o
desejarmos, porque ndo levava em consideracdo a natureza, mas direito
singularmente l6gico porque, partindo do principio de que a heranca estava ligada ao
culto, afastava desta aqueles que a religido ndo autorizava a continuar o culto.
(COULANGES, 1975, p. 31, 43-44, 59, 61-63).

E interessante perceber que, quando ndo havia filhos e filhas, quem herdava
era o neto, filho do irméo, e ndo da irma. Além disso, na falta de filhos e netos,
herdavam os parentes do defunto identificados pela linha masculina. Sdo multiplos,
pois, 0s aspectos sucessoérios observados em Roma, fundados em questdes de
género.

Como visto, diversos estudiosos cuidam da sucessdo na Roma Antiga. Sao
mais escassos, entretanto, textos que abordem o desenvolvimento do Direito de
Sucessdes na ldade Média. Sobre o desenvolvimento desse direito, nessa época,
esclarece Caio Mério:

Na Idade Média, o conceito politico a propriedade da terra haveria de polarizar o
direito hereditario, como afirmacédo de suserania: o senhor transmitia com a terra o
poder que esta lhe proporcionava; o vassalo renovava, no novo dominus, o0 voto
devido ao antigo; o servo ao receber a posse da gleba reavivava o voto de
subordinacdo que o ligara ao antecessor.

No direito moderno, a propriedade, posto que individual, € como que assegurada aos
membros do grupo familiar, ndo porque a todos pertenga em comum, mas em razao
do principio da solidariedade, que fundamenta deveres de assisténcia do pai aos
filhos, e por extensdo a outros membros da familia, bem como do filho ao pai, por
forca do que dispde o art. 229 da Constituicdo de 1988. Visa, entdo, a transmissao
hereditaria a proporcionar originalmente aos descendentes a propriedade do
antecessor, segundo o principio da afeicao real ou presumida, que respectivamente
informa a sucesséo legitima ou testamentaria” (PEREIRA, 2006, p. 19-20) .

Mais proximo da atualidade’, o Direito das Sucessdes na Modernidade é

assim retratado por Washington de Barros Monteiro:

O primitivo direito sucessorio apresentava ainda outras caracteristicas expressivas;
por exemplo, o antigo direito francés estabelecia regimes diversos para a transmisséo
hereditaria de fundos nobres e plebeus. Cada regido possuia um direito hereditario de
fundos nobres e plebeus. Cada regido possuia um direito hereditario préprio, s6 se
obtendo uniformizacdo com o Cddigo de Napoledo. Na Inglaterra, por seu turno,

" Essa expressdo “mais proximo da atualidade” deve ser entendida como referente a um aspecto
temporal e ndo as convic¢des da época retratada na citacdo, que ndo guardam consonancia com o
Direito das Sucessfes hodierno. A citagdo marca, somente um salto temporal, um adiantamento dos
tempos retratados no estudo histérico proposto.
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antes de 1925, deparavam-se igualmente mais de cem ordens diversas de sucesséao,
distinguindo-se duas modalidades sucessorias, a real e a pessoal. Além disso,
imbuido do propdsito de fortalecer a autoridade paterna, contemplava o antigo direito
sucessoério numerosas causas de deserdacdo, algumas despidas de qualquer
relevancia.

Tudo isso se acha fundamentalmente inovado, ao influxo de novas idéias, mais
generosas e justas. O direito moderno procura igualar e uniformizar a transmissao
hereditaria. Desapareceram assim, paulatinamente, as restricdes feudais e os
privilégios sucessorios. O direito das sucessfes converte-se num s6 para todo o pais.
As causas de deserdacdes, fundadas exclusivamente em razdes graves, tornam-se
taxativas, sendo mesmo o instituto excluido de varias legislacdes”. (MONTEIRO,
2003, p. 3).

Nota-se que, na Roma Antiga, a diferenciacdo maior entre os herdeiros era
fundada no sexo e na primogenitura. Ja, na Idade Média, outros fatores entram em
anélise, pois senhores também se institufam herdeiros das terras de seus servos,®
sendo uma relacdo sucesséria ndo fundada em parentesco, mas, sim, na
dependéncia econdmica e financeira, na necessidade que os servos detinham da
protecdo organizada por seus senhores, entre outras formas de vinculacdo dessas

duas camadas.

2.2.1 O Direito das Sucessodes no Brasil

No Brasil, anteriormente ao Codigo Civil de 1916, vigoravam as Ordenacdes

Filipinas® e Manoelinas, que apresentavam uma ordem de vocacdo hereditaria na

® No inicio deste trabalho, no item 2.1, hé, inclusive, esclarecimento sobre a expressdo droit de
saisine, teoria que, quando de sua criacdo, defendia a passagem direta da heranca do servo a seus
herdeiros, sem intermediacdo dos senhores e pagamento de taxas a esses, para que a sucessado
gudesse Se processar.

Ordenacdes Filipinas. Titulo XCIV. Como o0 marido e a mulher succedem hum a outro. Fallecendo o
homem casado abintestado, e ndo tendo parente (2) até o décimo grdo contado segundo o Direito
Civil (3), que seus bens deva herdar, e ficando sua mulher viva, a qual juntamente com elle estava e
vivia em casa teuda e manteuda (4), como mulher com seu marido (1), ella sera sua universal
herdeira (2).

E pela mesma maneira serd o marido herdeiro da mulher com que estava em casa mantetida, como
marido com sua mulher, se ella primeiro fallecer sem herdeiro até o dito décimo gréo (3). E nestes
casos nao terdo que fazer em taes bens os nossos almoxarifes. M — liv. 04. T. 69. Quarto livro das
ordenacdes.

Titulo XCVI. Como se hdo de fazer partilha entre os herdeiros (4). Quando algum homem casado (1),
ou sua mulher se finar, deve o que ficar vivo (2), dar partilha (3) aos filhos do morto, se os tiver, quer
sejam filhos d’antre ambos, quer da parte do que se finou, se forem legitimos, ou taes, que por
nossas Ordenacdes ou Direito devam herdar (4) seus bens.

E ndo havendo filhos (5), dara particdo aos netos (6), ou outros descendentes do de funcio (1), ou
aos ascendentes, se descendentes néo os tiver (...) Livro 4. Titulo 96.
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gual ditavam que o0s sucessores eram, em primeiro lugar, os descendentes,
seguidos dos ascendentes, parentes até o décimo grau e, por fim, o cénjuge.

O coOnjuge recebia sua meacdo e os casais eram, na grande maioria das
vezes, casados pelo regime de comunhdo universal de bens. A heranca s6 era
conquistada se o consorte morto ndo houvesse deixado nenhum descendente,
ascendente ou parente até o décimo grau, 0 que era quase impossivel. O cbénjuge
era, portanto, meeiro, mas, quase nunca, herdeiro.

O Cadigo Civil de 1916 trouxe o conjuge para o terceiro lugar na ordem de
vocacdo, apds os descendentes e ascendentes e estipulou que, na auséncia de
ascendentes, descendentes e cbnjuges, herdariam os parentes até o sexto grau.

Em 1946, o Decreto-Lei 9.641, de 5 de julho, restringiu o grau de parentesco
para fins de recebimento de heranca, estipulando que herdariam parentes até o
guarto grau, seguindo a linha da “Lei Feliciano Penna.”

Esta lei ficou conhecida, por ter sido uma proposta desse parlamentar, que,
em 1907, prop6s, através do Decreto 1.839, de 31 de dezembro, a reducdo do
parentesco em décimo grau, para o sexto grau, para fins de direito "a heranca.

O Cdadigo Civil de 1916, entdo, assumiu essa determinagcdo de que herdariam
0S parentes até o sexto grau, € ndo mais em décimo grau como ocorreu até 1907,
época em gue a “Lei Feliciano Penna” entrou em vigor.

Anos mais tarde, como visto, 0 mencionado Decreto-lei, em 1946, restringiu
ainda mais o grau de parentesco para fins de direitos sucessorios, limitando-o ao
quarto grau'®.

O direito nacional, regulado primitivamente, no Cdodigo Filipino e tratado sem
meétodo algum, ndo se ateve a ordem estabelecida por Justiniano; antes, alterou-o,

tendo em vista o liv. 4°, tit. 8° do codigo visigotico.

Assim, a ordem de vocagédo hereditaria que, como direito patrio, vigorou até 31 de
dezembro de 1907, quando foi promulgada a Lei n® 1.839, era a seguinte:

a) descendentes, até o infinito,

b) ascendentes, até o infinito,

c) colaterais, até o 10° grau de consangiinidade,

d) cdnjuge sobrevivente,

e) fisco.

Com a promulgacao, porém, da Lei n°® 1.839, de 31 de dezembro de 1907, sofreu o
direito nacional grandes modificacfes, ficando a ordem de vocacdo hereditaria
constituida da seguinte maneira:

19 44 um projeto de lei, n° 4.944 de 2005, comentado no pentltimo capitulo deste estudo, que propde
reducdo, ainda maior, do grau de parentesco, para fins de sucessao, restringindo-o ao terceiro grau.
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a) descendentes, até o infinito,

b) ascendentes, até o infinito,

¢) cbnjuge sobrevivente,

d) colaterais, até o 6° grau de consanguinidade,

e) fisco.

A Lei de 1907, estabelecendo nova ordem de sucessiveis no direito patrio, modificou
o sistema do Cddigo Filipino, ja passando o cdnjuge sobrevivente para a terceira
classe, entdo ocupada pelos colaterais, que passaram a fazer parte da quarta classe,
ja reduzindo a sucessao destes ao 6° grau, quando anteriormente ia até o 10°, além
de firmar a sucessdo do fisco, deferindo-a a Unido, aos Estados ou ao Distrito
Federal, conforme o domicilio do de cujus pertencer as respectivas circunscricées ou
ao territério ndo incorporado a qualquer delas.

O Cobd. Civil, promulgado pela Lei n° 3.071, de 1° de janeiro de 1916, e novamente
publicado com as correcdes ordenadas pela Lei n® 3.725, de 15 de janeiro de 1919,
manteve, ndo s6 a ordem de vocacao hereditaria estabelecida pela Lei n°® 1.839, de
1907, como também outras modificagcdes introduzidas por essa Ultima lei, a respeito
da legitima dos herdeiros necessarios, tais como:

a) aumento da quota disponivel, que passou a ser a metade dos bens, quando, antes,
era a terca parte;

b) a converséo da legitima em outras espécies diferentes das deixadas pelo de cujus;
c) a incomunicabilidade da legitima e sua livre administracdo por parte da filha
herdeira, embora casada;

d) a inalienabilidade temporaria ou vitalicia da legitima de qualquer herdeiro
necessario”. (OLIVEIRA, 1952, p. 134-136).

Havia também toda uma distingdo quanto aos direitos sucessorios entre os
filhos, consequéncia das diversas classificacdes que recebiam. Cumpre, antes de
abordar como se dava a sucessao dos descendentes, explicitar as classificacdes
atribuidas as “varias espécies” de filhos.

Os filhos naturais eram aquelas criangcas provenientes de pais e maes
solteiros. Se esses pais contraissem matriménio com as méaes de seus filhos os
descendentes passavam a ser chamados de legitimados.

A sucessao dos descendentes, entdo, de acordo com o proprio Codigo Civil
de 1916, deveria se dar de forma diferente. Os filhos legitimos, aqueles oriundos de
relacdes de casamento, herdavam o dobro, em comparagao aos filhos naturais
reconhecidos ap0s 0 casamento, sendo que essa situacdo perdurou até a
Constituicdo Federal de 1937.

Ainda assim, havia parcela de magistrados que defendiam que o preceito da
Constituicdo de 1937 ndo era auto-aplicavel, dependendo de regulamentacdo via
legislacao ordinaria.

As criancas, filhas de relacdes classificadas como de concubinato impuro,
adulterinas ou incestuosas, eram chamadas de filhos espurios e ndo herdavam
porque ndo poderiam ser reconhecidas e também n&do poderiam, tampouco, ser

legitimadas. O concubinato impuro era aquele formado por pessoas impedidas de
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casar, por ndo se encontrarem solteiras, divorciadas ou vilvas, ou seja, eram as
unides entre parentes proximos, impedidos de casar, ou entre pessoas casadas que
mantinham uma segunda relacéo, paralela ao matrimonio.

Os filhos legitimos, como explicitado, eram os filhos de pessoas casadas,
havidos durante o matrimbénio. Os legitimados eram filhos de pessoas que
contrairam o casamento apds o nascimento da prole, legitimando, com o casamento,
os filhos comuns, como determinava o artigo 229 do Caodigo Civil brasileiro de 1916.

Ditava o artigo: “Criando a familia legitima, o casamento legitima os filhos
comuns antes deles nascidos ou concebidos (Brasil, 1916)”.

Havia, ainda, como abordado, a classe dos filhos espurios. A palavra espuria
significa impura. Dentro dessa classificagcdo, como espurios, estavam os filhos
adulterinos e incestuosos. Mas toda aquela prole havida fora do casamento, desde
0s espurios e até os naturais eram chamados de filhos ilegitimos. Legitimos eram
apenas os advindos de uma relacdo de matriménio, a partir de “justas ndpcias”.

O homem casado, inclusive, ndo poderia ser réu em uma acdo de
investigacdo de paternidade porque a lei 883/49, expressamente, vedava que
homens casados fossem réus nessas acgbes, somente podendo as mesmas se
processarem apoOs a separacao judicial desses pais ou da separagdo de fato dos
mesmos por periodo superior a cinco anos. Essa situacdo era bastante cémoda para
o homem que tinha um filho fora do casamento. Nao precisava reconhecé-lo, alias,
nem poderia, enquanto durasse seu matrimoénio. Além disso, ndo precisaria pagar
alimentos ou deixar heranga para o mesmo, haja vista que nao poderia, de acordo
com a lei, como ja afirmado, reconhecé-lo.

Esse reconhecimento sO era viabilizado através de testamento, documento
com producao de efeitos post mortem, e que em alguns casos nao auxiliava a vida
do filho chamado ilegitimo, por longo tempo, haja vista que o reconhecimento sé
produziria efeitos apdés a morte do pai, que poderia ocorrer quando o filho ja se
encontrava em fase adulta, faltando ao mesmo o apoio paterno durante a infancia e

adolescéncia.

Dissolvida a sociedade conjugal sera permitido a qualquer dos coénjuges o
reconhecimento do filho havido fora do matrimdnio e, ao filho, a acdo para que se lhe
declare filiagao.

§ 1° Ainda na vigéncia do casamento, qualquer dos conjuges podera reconhecer o
filho havido fora do matrimdnio, em testamento cerrado, aprovado antes ou depois do
nascimento do filho, e, nessa parte, irrevogavel.
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§ 2° Mediante sentenca transitada em julgado, o filho havido fora do matrimdénio
podera ser reconhecido pelo cénjuge separado de fato ha mais de 5 (cinco) anos
continuos. Artigo 1° da lei 883/49. (BRASIL, 1949).

Em caso de morte, para que o cOnjuge sobrevivente que desconhecia prole
de seu consorte, havida anteriormente ao casamento, ou havida fora do matrimonio,
em relacdo concomitante, adulterina, ndo fosse “pego de surpresa”, a referida lei
determinava, ainda, que se o0 codnjuge sobrevivo concorresse apenas com filhos
desconhecidos, reconhecidos através de testamento pelo autor da heranca, seria
assegurada, a ele, a metade da heranca, além de sua meacéo.

“Na falta de testamento, o conjuge casado pelo regime de separacéo de bens
tera direito a metade dos deixados pelo outro, se concorrer a sucessao
exclusivamente com filho reconhecido na forma desta lei”. Artigo 3° da Lei 883/49.
(BRASIL, 1949).

A Lei do Divorcio, Lei 6.515 de 1977 foi responsavel por determinar que todos
os filhos, “de qualquer natureza”, herdariam de igual maneira, sem qualquer
distingdo. Entretanto, tal disposi¢do soO veio a surtir reais efeitos, em 1988, com a
Constituicao Federal, ao proibir qualquer tipo de diferenciagéo entre filhos.

Isso ocorria porque, apesar da Lei de 77 estipular igualdade sucessoria entre
os filhos chamados, a época, de adulterinos, incestuosos, naturais, legitimos e
legitimados, a prole adulterina ou incestuosa sé passou a poder ser reconhecida em
1988, porque até entdo nao era, e, portanto, ndo herdava.

Até o advento da ConstituicAo da Republica de 1988, entdo, a igualdade
sucessoOria alcancava os filhos naturais, legitimos e legitimados, pois os filhos
espurios s6 poderiam ser reconhecidos através de testamento, e o reconhecimento
de filho ilegitimo, por testamento, era excecao e estava condicionado a vontade do
ascendente.

Dita a Constituicdo Federal de 1988, no artigo 227:

Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar & crianca e ao
adolescente, com absoluta prioridade, o direito a vida, a sadde, a alimentagéo, a
educacdo, ao lazer, a profissionalizacdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a
liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria, além de colocéa-los a salvo de toda
forma de negligéncia, discriminacdo, exploracédo, violéncia, crueldade e opressao.

§ 6.° Os filhos, havidos ou nédo da relagdo do casamento, ou por adocao, terdo os
mesmos direitos e qualificacBes, proibidas quaisquer designacdes discriminatérias
relativas a filiacdo. (BRASIL, 1988).
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Anteriormente a Lei do Divércio, o filho adulterino, quando reconhecido,
herdava metade do que coubesse ao filho legitimo ou legitimado.

Além disso, o filho adotivo era também discriminado em matéria sucessoria.
Até a entrada em vigor do Estatuto da Crianca e do Adolescente, Lei 8.069, de 13 de
julho de 1990, a adogé&o de criancas e adolescentes poderia ser restrita ou plena. A
adocao restrita s6 vinculava criancas e adolescentes aos adotantes, e ndo toda a
familia do adotante ao adotado, como ocorre hoje. Era também revogavel por
vontade entre as partes e ndo envolvia direitos sucessorios, como pode-se extrair da

seguinte passagem:

A Lei n. 4.655, de 2 de junho de 1965, introduziu no ordenamento brasileiro a
“legitimacdo adotiva”, como protecdo ao menor abandonado, com a vantagem de
estabelecer um vinculo de parentesco de primeiro grau, em linha reta, entre adotante
e adotado, desligando-se dos lagos que o prendiam a familia de sangue mediante a
inscricdo da sentenca concessiva da legitimacdo, por mandado, no Registro Civil,
como se os adotantes tivessem realmente tido um filho natural e se tratasse de
registro fora do prazo (art. 6°).

A Lei n. 6.697, de 10 de outubro de 1979, que dispOs sobre o Cddigo de Menores,
revogou a lei da legitimacao adotiva, substituindo-a pela “adocao plena”, praticamente
com as mesmas caracteristicas constantes da lei revogada e também visando
proporcionar a integracdo da crianca ou adolescente adotado na familia adotiva.

Ao lado da forma tradicional do Cédigo Civil, denominada “adoc¢&o simples”, passou a
existir, com advento do mencionado Cédigo de Menores de 1979, a “adocao plena”,
mais abrangente, mas aplicavel somente ao menor em situacéo “irregular”. Enquanto
a primeira dava origem a um parentesco civil somente entre adotante e adotado sem
desvincular o Ultimo de sua familia de sangue, era revogavel pela vontade das partes
e ndo extinguia os direitos e deveres resultantes do parentesco natural, como foi dito,
a adocgédo plena, ao contrario, possibilitava que o adotado ingressasse na familia do
adotante como se fosse filho de sangue, modificando-se o seu assento de
nascimento para esse fim, de modo a apagar o anterior parentesco com a familia
natural.

Finalmente, com a entrada em vigor do Estatuto da Crianca e do Adolescente (Lei n.
8.069, de 13-7-1990), o instituto da adogcdo passou por nova regulamentacgéo,
trazendo como principal inovacédo a regra de que a adocdo seria sempre plena para
0os menores de 18 anos. A adocdo simples, por outro lado, ficaria restrita aos
adotandos que ja houvessem completado essa idade.

Passaram a ser distinguidas, assim, duas espécies legais de adogdo: a civil e a
estatutaria. A adocdo civil era a tradicional, regulada no Cdédigo Civil de 1916,
também chamada restrita porque nado integrava o menor totalmente a familia do
adotante, permanecendo o adotado ligado a seus parentes consangiiineos, como ja
mencionado, exceto no tocante ao poder familiar, que passava para o adotante,
modalidade esta limitada aos maiores de 18 anos. A adocao estatutaria era a prevista
no Estatuto da Crianca e do Adolescente para os menores de 18 anos. Era chamada,
também, de adocado plena, porque promovia a absoluta integracdo do adotado na
familia do adotante, desligando-o completamente de seus parentes naturais, exceto
no tocante aos impedimentos para o casamento. (GONCALVES, 2006, p. 331-332).

Assim, em principio, a ado¢do ndo envolvia direitos sucessorios se o adotante
ja tivesse filhos biolégicos, e se os filhos biolégicos fossem posteriores a adogéo, o
filho adotivo herdava metade. A adocéao restrita, permitida pelo Cédigo Civil de 1916,
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até o Codigo de 2002, s6 vinculava adotante e adotado, ndo gerava direitos
sucessorios, por exemplo, entre os pais do adotante e o adotado, como ocorreria

atualmente. Nesse sentido, também ensina Maria Helena Diniz:

A adocéo plena, estatutaria ou legitimante, foi a denominacéo introduzida, em nosso
pais, pela Lei n. 6.697/79, para designar a legitimagdo adotiva, criada pela Lei n.
4.655/65, sem alterar, basicamente, tal instituto. Com a revogacéo da Lei n. 6.697/79
pela Lei n. 8.069/90, art. 267, mantivemos aquela nomenclatura por entendé-la
conforme aos principios e efeitos da adocédo regulada pelo Estatuto da Crianca e do
Adolescente e ante o fato de essa terminologia ja estar consagrada juridicamente,
pois tem sido empregada desde a era de Justiniano, que admitia tanto a adoptio
plena como a adoptio minus plena, baseando tal distincdo no critério da
irrevogabilidade. A adocédo plena era a espécie de adoc¢ao pela qual o menor adotado
passava a ser, irrevogavelmente, para todos os efeitos legais, filho dos adotantes,
desligando-se de qualquer vinculo com os pais de sangue e parentes, salvo os
impedimentos matrimoniais. Essa modalidade tinha por fim: atender o desejo que um
casal tinha de trazer ao seio da familia um menor, que se encontrasse em
determinadas situacGes estabelecidas em lei, como filho e proteger a infancia
desvalida, possibilitando que o menor abandonado ou o 6rféo tivesse uma familia
organizada e estavel. Assim, a crianca até 12 anos e o adolescente entre 12 e 18
anos de idade tinham o direito de ser criados e educados no seio da familia
substituta, assegurando assim sua convivéncia familiar e comunitaria (Lei n. 8.069/90,
arts. 19 e 28, 12 parte)”. (DINIZ, 2007, p. 485).

O ECA determinou que, a partir de 1990, todas as adocdes de criancas e
adolescentes seriam plenas. Antes do ECA e da Lei 6.697 de 1979, o Cddigo de
Menores, a adogdo por pessoas que ja tivessem filhos biolégicos, como ja abordado,
ndo tinha consequéncias sucessorias, ndo herdando o filho adotivo. Os filhos
bioldgicos, se posteriores a adogédo, herdavam o dobro em comparacdo ao filho
adotivo.

Isso se dava porque, em principio, o instituto da ado¢éo centrava-se mais em
beneficiar a pessoa do adotante e ndo o adotado. Com o passar do tempo é que
vislumbrou-se que o instituto visava “dar filhos a quem a natureza negou” (DINIZ,
2007, p. 484), mas também assegurar as criancas e aos adolescentes essa forma
de colocacdo em familia substituta para que a crianca e o adolescente tenham o
Direito a Convivéncia Familiar e Comunitaria preservado.

Prova de que a ado¢édo, em um momento inicial, fora aplicada para atender
aos interesses do adotante, no Brasil, é o fato de que até 1957, anteriormente a lei
3.133/57, apenas pessoas maiores de 50 anos, sem filhos, é que poderiam adotar.

O instituto, como percebe-se, era um ultimo recurso para que aqueles que
demonstravam, até pela avancada idade, que néo teriam filhos, pudessem se tornar

pais adotivos.
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A seguinte passagem, retirada da obra de Silvio Rodrigues, explica a
diferenciacdo travada ao longo da historia do Direito Brasileiro, para fins de
diferenciacdo sucessoria entre filhos, assim como o caminho da legislacdo rumo a

igualdade de direitos hereditarios entre a prole:

O Cddigo Civil de 1916 distinguiu, na sucessao do descendente, o filho legitimo, de
um lado, e o natural, ou adotivo, de outro. Ainda mais: como os filhos incestuosos e
adulterinos n&o podiam ser reconhecidos (art. 358), ndo lhes era permitido,
tampouco, serem chamados a sucessdo. Alerto que estou utilizando essas
designacdes, ja abolidas, para efeito exclusivamente didatico.

Leis posteriores, entretanto, modificaram fundamentalmente o panorama fixado
inicialmente, sendo certo, alias, que, em virtude da publicacdo da Lei do Divorcio (Lei
n. 6.515/77) e principalmente do art. 227, § 6° da Constituicdo de 1988, tal distincdo
nao mais subsistiu, uma vez que aquele texto, para efeitos sucessorios, pos termo as
diferencas entre os filhos de qualquer natureza. Entretanto, ha um interesse histérico
em analisar a evolucéo do problema.

Como regra geral, o codificador de 1916 equiparava ao filho legitimo, para efeito de
sucesséo, os filhos legitimados, os naturais reconhecidos antes do casamento e 0s
adotivos de casais sem outros filhos. Todos herdavam igualmente (art. 1.605).
Tratando-se, todavia, de filho natural reconhecido apés o casamento de seu
progenitor, recebia ele apenas a metade do que coubesse a seu irméao legitimo ou
legitimado (art. 1.605, § 1°).

De certo modo isso representava um progresso em face do regime até entéo vigente,
em que o filho natural, reconhecido pelo pai na constancia do casamento, nao
desfrutava de quaisquer direitos hereditarios. (...)

O preceito se fundava em que o reconhecimento do filho natural, na constancia do
matriménio, poderia representar uma surpresa para o outro cénjuge, que assim veria,
por esse ato, surgir um concorrente para os seus filhos, que sao legitimos, na
sucessdo de seu consorte. Por isso, com o intento de proteger a prole legitima, e ja
gue ndo se excluia da sucessdo aquele intruso ilegitimo, dever-se-ia ao menos
coloca-lo em situacao inferior a seu irmédo legitimo, dando-lhes apenas metade do
gue herdasse este ultimo (...).

Com efeito, pelo art. 126 da Carta Constitucional de 1937, determinou o legislador a
igualdade absoluta entre filhos legitimos e naturais, sem ressalva quanto ao momento
de seu reconhecimento (...)

Uma parte importante da doutrina entendeu que a tal regra revogara o art. 1.605, 8§
1°, do aludido Cddigo Civil e que, portanto, o filho natural, quer reconhecido antes,
quer depois do casamento de seu progenitor, concorria com seu irmao legitimo na
sucessédo daquele, em igualdade de condicdes.

A opinido contraria baseava-se em que o art. 126 (...) continha apenas uma
recomendacéo ao legislador ordinario, ndo sendo auto-aplicavel o preceito. (...)

A controvérsia doutrinaria se estendeu a jurisprudéncia, havendo julgados nos dois
sentidos.

(...) Para analisar o problema da sucesséo do filho entdo chamado espurio, mister se
faz distinguir o incestuoso do adulterino, pois se a situacao de ambos era idéntica no
regime do Cdbdigo Civil de 1916, por forca do art. 358, que proibia o seu
reconhecimento, ao depois ela se tornou diversa, em vista da Lei n. 883, de 21 de
outubro de 1949, ter facultado o reconhecimento do adulterino.

Quanto ao filho incestuoso, a proibicdo de seu reconhecimento continuava vigente,
pois o art. 358 do mencionado Cdadigo Civil, apenas alterado pela Lei n. 883/49, ndo o
permitia. Como sem o reconhecimento ndo se estabelece parentesco, o filho
incestuoso nao podia herdar ab intestato de seu pai, porque legalmente ndo é seu
parente.

O filho adulterino, ao contrario, podia ser reconhecido, ou demandar que se |he
declarasse filiacdo, desde que dissolvida a sociedade conjugal de que participava o
seu progenitor adultero. Até a promulgacdo da Lei do Divércio, se concorresse a

46



sucessdo, com irméao legitimo ou legitimado, recebia ele s6 a metade do que
coubesse aquele; posteriormente, entretanto, por forga da modificacdo trazida por
aquela lei, passou a herdar quinhdo igual a seu irmao.

(...) Embora o art. 1.605 do Coddigo Civil de 1916 equiparasse, para efeito de
sucessdao, o filho adotivo ao legitimo, o § 2° desse dispositivo discriminava contra
aquele, pois determinava que, se concorresse com filhos supervenientes do adotante,
receberia s6 a metade do que a estes coubesse. Portanto, essa era a situacao. N&o
havendo outros descendentes, o adotado herdava todo o espdlio do adotante. Mas
se, apo6s a adogéo, sobrevivessem filhos ao adotante, o adotado sé haveria a metade
do que herdasse o descendente consangiiineo.

(...) A alteragdo importante no campo do direito sucessério encontrava-se no art. 377
do Cadigo Civil de 1916, na redacéo que Ihe deu a lei de 1957. Dizia esse artigo que,
quando o adotante tivesse filhos, a relagdo de ado¢&o ndo envolveria a de sucesséo
hereditaria”. (RODRIGUES, 2003, p. 101-106).

O artigo 1.605 do Cdédigo Civil de 1916, como explicitado, foi alterado pelo
artigo 51 da lei 6.515 de 1.977, a “Lei do Divércio”, como ficou conhecida, por ter
inserido no Brasil a possibilidade de dissolu¢cdo do vinculo conjugal, através do
divorcio, o que causou, inclusive, na época, muita polémica, entre os favoraveis e
contrarios a dissolucdo matrimonial por meio do divércio, e equiparou a sucessao
entre todos os filhos, com excecdo dos espurios.

Estatuia o artigo 1.605 do Cédigo anterior:

Para os efeitos da sucessao, aos filhos legitimos se equiparam os legitimados, os
naturais reconhecidos e adotivos.

§ 1.° (Revogado pela Lei 6.515/77).

§ 2.° Ao filho adotivo, se concorrer com legitimos, supervenientes a adogéo (art. 368),
tocara somente a metade da heranca cabivel a cada um destes. Art. 1.605 do
Diploma Civil de 1916. (BRASIL, 1916).

Ha de se ressaltar, porém, que esse dispositivo da lei 6.515 de 1977, que
igualava a sucessao de filhos adotivos, legitimos, legitimados e naturais ndo resolvia
o problema totalmente. Os filhos espurios, adulterinos ou incestuosos, como ja
abordado, ndo poderiam ser reconhecidos se 0 pai era casado com outra mulher,
gue ndo a mae de seu filho, e se ndo havia reconhecimento, os filhos ndo poderiam
pleitear seus direitos a alimentos ou seus direitos sucessorios.

Com relacéo aos filhos espurios, adulterinos ou incestuosos a total igualdade
sucessOria apenas se consagrou a partir da Constituicdo Federal de 1988, em
decorréncia dos ditames do artigo 227, 8§ 6° ja transcrito neste trabalho, e de
Principios como o da Dignidade da Pessoa Humana, da Isonomia, da Paternidade
Responséavel, da igualdade juridica entre os filhos, presentes no texto de nossa
Magna Carta.
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“Art. 1. ° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoluvel
dos Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico
de Direito e tem como fundamentos: (...) lll — a dignidade da pessoa humana (...)".
(BRASIL, 1988).

Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial prote¢do do Estado.

(...) 87. ° Fundado nos principios da dignidade da pessoa humana e da paternidade
responsavel, o planejamento familiar € livre decisao do casal, competindo ao Estado
propiciar recursos educacionais e cientificos para o exercicio desse direito, vedada
qualquer forma coercitiva por parte de instituicdes oficiais ou privadas (...). (BRASIL,
1988).

“Art. 229. Os pais tém o dever de assistir, criar e educar os filhos menores, e
os filhos maiores tém o dever de ajudar e amparar os pais na velhice, caréncia ou
enfermidade”. (BRASIL, 1988).

2.3 Criticas ao Direito das Sucessoes

Ao Direito a heranca sado atribuidas criticas diversas de varios autores,
filosofos e estudiosos, que variam seus argumentos, partindo da afirmacgédo de que o
Direito Sucessorio ndo deveria existir, pois toda a riqueza vem da coletividade e a
ela deve regressar ap0s a morte, até a afirmacdo de que o Direito de Sucessdes
poderia provocar no herdeiro o desejo vil de que aqueles que lhe legariam heranca
morressem.

Ha vérias outras argumentagbes daqueles que se mostram contrarios ao
Direito das Sucessdes. Ha quem sustente que o Direito de Sucessdes estimularia o
ocio de futuros herdeiros que tém ciéncia de que sdo destinatarios de quantia
consideravel, desestimulando-os ao trabalho e diminuindo a méo de obra disponivel
no mundo. (FIUZA, 2003, p. 849-850).

Outra alegacao frequente é de que aquele que enriqgueceu por meio de
vencimentos pagos ao funcionalismo publico, teve sua riqueza acumulada,
proveniente de dinheiro publico, e que ndo seria justo que apds a morte do
funcionario publico a distribuicdo da heranca fosse restrita a seus parentes, haja

vista que, na verdade, € oriunda de verba publica e ndo deveria ser legada a um
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grupo limitado e pequeno de parentes do finado, mas, sim, poderia ser devolvida a
toda a sociedade.

Nos casos em que a fortuna foi acumulada em decorréncia de exploracao de
atividade empresarial, sustentam os contrarios ao direito a heranca, que a
exploracdo de tal atividade apenas se deu porque o Estado permite que tal
exploragédo aconteca e, além de tal fato, fornece condi¢cdes para que o executor da
atividade comercial encontre ali clientela, também so existente através de concessao
do Estado. Desse modo, para os contrarios ao direito sucessorio, também aquele
que desenvolveu atividade privada ndo deveria legar sua heranca a um grupo
limitado de parentes, mas, sim, a toda a coletividade.

Ocorre, todavia, que a existéncia do direito de sucessdao € um fator
responsavel por alimentar a economia. Um dos motivos que levam os empresarios a
ampliarem seus negoécios e a almejarem produzir mais também é a certeza de que o
patrimonio e a riqueza acumulados por seus esfor¢cos passardao, um dia, aos seus
descendentes e parentes. Um empresario ampliaria seus negoécios e buscaria
produzir mais se soubesse que, ao morrer, teria sua herangca nao repartida entre 0s
seus?

O que o Estado pode fazer para beneficiar um nimero maior de pessoas com
a exploracdo da atividade empresarial de poucos € o que ja faz, tributando esses
negociantes, recolhendo o pagamento de impostos.

Com relacdo as grandes fortunas tem o Estado, ainda, a possibilidade de
tributd-las, aplicando o0 Imposto sobre Grandes Fortunas, previsto
constitucionalmente, porém nunca regulamentado e posto em pratica.

Dita o artigo 153 da Constituicdo Brasileira de 1988: “Compete a Uniao
instituir impostos sobre: (...), VII — grandes fortunas, nos termos de lei
complementar”. (BRASIL, 1988).

Quanto aqueles que exercem cargos publicos, o Estado deve se preocupar
em impor limites a remuneracdo dos mesmos, fixando tetos salariais razoaveis,
condizentes com a realidade de nosso Pais, impedindo que funcionarios recebam
salarios exorbitantes e que gerem acumulo de herancas vultosas, totalmente
provenientes de cofres pubicos, a serem colocadas nas maos de poucos,
transmitidas a um grupo restrito de parentes.

N&o se trata de pagar mal o funcionalismo publico, ao contrario, é necessaria

a fixacdo de uma remuneracao justa e condizente com a funcdo desempenhada,
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qgue valorize, sim, o profissional que desenvolve atividade publica, sem configurar,
entretanto, uma afronta a economia do pais e a toda a sociedade o pagamento de
salarios que, somados a gratificacOes, diarias e ajudas de custos representem
remuneracao desproporcional a realidade econémica Brasileira.

As atividades privadas, por sua vez, devem ser cada vez mais estimuladas,
movimentando a economia e gerando empregos, sendo a contribuicdo para com
toda a sociedade observada através do pagamento de impostos e da geracao de
empregos.

Sobre as criticas direcionadas ao Direito das Sucessfes, ensinam o0s
professores:

A sucessao mortis causa €, entretanto, por muitos, criticada. O direito socialista é o
principal critico, por ndao permitir a propriedade privada dos meios de producéo.
Admite, todavia, a propriedade individual dos bens de consumo e uso pessoal e sua
consequente transmissdo mortis causa.

Ainda contra a sucessdo, apesar de ndo serem socialistas, temos Fichte,
Montesquieu, Kant, Comte e outros que dizem ser a herangca um desestimulo ao
trabalho e a producao, perdendo com isso a coletividade.ll(FIUZA, 2003, p.849-850).

7

Apresentando outros motivos pelos quais o direito em pauta € criticado,
temos:

(...) Asseveram eles que a heranca e a escravidao foram as duas grandes instituices
introduzidas no mundo pela preguica. Com efeito, a heranca gera desigualdade entre
os homens, acumulando riquezas nas maos de alguns individuos apenas. Em
segundo lugar, ela ndo se justifica, porque as forgcas econémicas devem convergir
para os mais aptos e prova nao ha de que os herdeiros satisfagam esse requisito. Em
terceiro lugar, aduz-se ainda, ndo deve existir outra fonte de aquisicdo de bens que
ndo o proprio trabalho. Por essas razbes, concluem os adversarios do direito
sucessorio, a fortuna das pessoas falecidas deve volver a coletividade, que Ihe dara
aplicacdo mais adequada e mais Util aos interesses sociais. (MONTEIRO, 2003, p. 5).

Ainda sobre o mesmo assunto, tem-se a contribui¢cdo de Silvio Rodrigues:

Contudo, nesse campo, sua argumentacao se exacerba, pois sustentam que o direito
hereditario, por um lado, ndo sé cria como incentiva a desigualdade entre os homens,
alimentando, desse modo, a injustica. Além de injusto, entendem esses pensadores
gue a consagracao do direito hereditario é inconveniente, pois acorogoa a indoléncia,
visto que as pessoas aquinhoadas com uma herangca ndo precisam trabalhar para
sobreviver, o que implica diminuicdo da mdao-de-obra nacional. Por outro lado, o
direito hereditario vai impedir que os meios de producdo caiam nas maos dos mais
aptos, o que representa eventual ameaca de prejuizo para a coletividade. Por essa

“Nessa passagem o autor faz referéncia as seguintes obras: KOLOMATSKAYA. S. P. et. al. Osnovy
sovetskovo grazhdanskovo prava. Moskva: Vyshaya shkola, 1986, st. 111. FICHTE, Johann Gottlieb.
Introducdo a teoria do estado. Os pensadores. 2. ed., Sdo Paulo: Abril cultural, 1984 p. 279.
MONTESQUIEU. Do espirito das leis. Os Pensadores. 3. ed., Sdo Paulo: Abril Cultural, 1985. p. 409.
KANT, Immanuel. The science of right. Great Books of the westeins Word. Chicago: University
Chicago, 1952, p. 427 -428. COMTE, Auguste. Catecismo positivista. Os pensadores.2. ed. Séo
Paulo: Abril Cultural, 1983, p. 279.

50



razdo — concluem — o direito sucessorio deve ser abolido do quadro dos direitos
subjetivos, devolvendo-se ao Estado os bens da pessoa que falecer. (RODRIGUES,
2003, p. 5).

Entre os argumentos favoraveis aqueles que defendem o Direito Sucessorio

destacam os autores:

A favor temos a grande maioria de pensadores ocidentais. Enquanto subsistir o
sistema capitalista de propriedade privada, subsistira a sucesséo causa mortis. Ela é
o fator de unido familiar, enriquecimento da poupanca do trabalho produtivo. Seus
excessos é que devem ser aparados na linha hereditaria e pela tributacao™. (FIUZA,
2003, p. 850).

Acerca do direito de heranca ser também uma forma de parentes protegerem

seus entes queridos, entre outros argumentos, destacam-se:

Apesar das criticas que Ihe tém sido feitas, o direito das sucessdes é disciplinado nas
legislacBes de todos os povos.

Suprimi-lo é violentar os sentimentos da pessoa para com 0S seus parentes mais
préximos; é alterar profundamente muitos direitos assegurados na legislacdo civil,
pois 0 estado passaria a ser o Unico proprietario do patriménio deixado pelo falecido.
E ninguém — é certo -, iria fazer economia, fazer poupanca, criar um patrimdnio a fim
de deixa-lo para o Estado.

E como ja afirmaram diversos juristas, ninguém teria a plena propriedade das coisas:
seria apenas um usufrutuario. (OLIVEIRA, 2004, p. 4).

O argumento se mostra mais nitido quando se encara a hipotese contraria. Nao
admitida a transmissdo hereditaria, falta ao individuo incentivo para amealhar e
conservar a riqueza, sendo provavel que consagre os Ultimos anos de sua vida a
esbanjar um patrimdnio que nao pode deixar a seus entes queridos. Tal
comportamento representa prejuizo para a sociedade. Ademais, raramente a lei
deixaria de ser burlada, pois, mediante doacdes, ou liberdades simuladas em
negécios onerosos, o titular do direito tentaria transmitir seu patriménio a seus
herdeiros. (RODRIGUES, 2003, p. 6).

Roberto Senise Lisboa apresenta os argumentos favoraveis a manutencao do
Direito das Sucessodes, descrevendo os objetivos da funcéo hereditaria e a “funcao
social” do mesmo, pois, de acordo com o autor o direito a heranca provoca, na
maioria dos casos, um desmembramento e aumento do nimero de proprietarios,
pois SA0 mais raros 0s casos em que uma pessoa deixa patriménio a, também, uma

Unica pessoa®®.

’Nessa passagem o autor faz referéncia as seguintes obras: PEREIRA, Caio Mario da Silva.
Instituicdes, cit. v. VI, p. 4 et seq. JHERING, Rudolf von. A luta pelo direito. 10. ed., Rio de Janeiro:
Forense, 1992, passim.

¥ Data maxima vénia, todavia, ressalvas podem ser levantadas com relacdo a esse argumento,
principalmente, nos dias atuais, em que o nimero de filhos em familias de classes média e alta esta
sendo reduzido e, em muitos casos, restrito a um unico descendente.
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Os objetivos da sucesséo hereditaria sao:

a) a perpetuidade do patrimdnio na familia do de cujus;

b) a demonstracéo do apreco do sucedido pelo herdeiro;

¢) a continuidade das relagdes juridicas provindas do de cujus.

E inegavel que o direito hereditario possui uma funcéio social, & semelhanca do que
sucede com a propriedade e o contrato.

Afinal, a sucessdo é um meio de distribuicdo de riquezas entre os membros da
familia, para sua consolidacéo e bem estar, ndo havendo por que negar eu, por meio
da partilha da heranga, um maior nimero de sujeitos e de nucleos familiares se
beneficiarao do patrimdnio outrora concentrado nas maos de uma s6 pessoa.

Cabe lembrar, ainda, que o interesse social se torna mais evidente com a inser¢céo do
poder publico na ordem de vocacdo hereditaria a inexisténcia de herdeiros
necessarios, do conjuge sobrevivente ou de parente colateral.

(...) A solucéo adotada pelo legislador civil de manutencao do patriménio na familia do
de cujus pode até ser considerada conservadora, porém € inegavelmente um meio
satisfatorio de se permitir aos integrantes da familia enlutada de prosseguir com os
propdsitos para os quais tal patriménio foi constituido, com a percepcao das
necessidades dos sucessores.

N&o se buscou um modelo socialista nem qualquer modelo misto de sucessao,
segundo o qual parte do patriménio necessariamente seria destinada ao poder
publico. Pelo contrario, manteve-se um modelo de transmissdo primordial aos
familiares, assentado em normas de ordem publica e em disposicdo de Ultima
vontade limitada por tais normas”. (LISBOA, 2006. p. 419-420, 427.).

A humanidade deve lutar, sim, pelo bem estar das populacdes e pela
diminuicdo das desigualdades sociais, criando condicbes de vida mais dignas a
todos, mas, o caminho a ser percorrido rumo a uma sociedade mais justa, promotora
de condi¢cbes que assegurem direitos basicos a todos os cidadaos de forma plena e
digna, néo se daria através da erradicacao do direito sucessorio, mas, sim, por meio
de outras medidas tais como combate a corrup¢do, bom gerenciamento de verbas
publicas e investimentos em setores realmente importantes, evitando o desvio de
capital publico com gastos que n&o sao prioritarios.

Seguem as visdes de outros autores, destacando os pontos positivos do
Direito Sucessorio, uma vez que estimula a producéo e que a supressdao do mesmo
poderia criar desordem e situacbes complicadas, pois se nao fosse permitida a
transmissdo de patriménio do homem a seus herdeiros, estaria 0 proprietério
convidado a ndo lutar pelo acimulo de riguezas ou a deteriorar a propria fortuna a
fim de que ela néo ficasse para o Estado, ou, ainda, seria o particular tentado a
buscar formas de burlar a lei, através da doag¢éo em vida aos filhos.

A essas objecdes, de modo incisivo e licido, responde CUNHA GONCALVES nos
seguintes termos: a) abolindo a heranca, suprime o socialismo um dos mais
poderosos estimulos a atividade humana, o desejo de transmitir a prole os meios
necessarios ao seu conforto e bem-estar; b) a supressao aniquila o espirito de
poupanca e de capitalizacdo favorecendo o desperdicio e fomentando a
prodigalidade. Desaparecera o interesse pela economia, ninguém mais se preocupara

com a acumulacdo de bens, se obrigando a deixa-los a coletividade apoés a sua
morte; ¢) estanca uma das mais apreciaveis fontes de renda do herario publico, a
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arrecadacdo do imposto de transmissdo causa mortis; d) elimina uma das bases de
coesao familiar, condenando seus membros ao individualismo, a dispersdo de forcas
e ao egoismo personalista; e) espolia a familia, em proveito da comunidade,
esquecidos seus adeptos de que a primeira representa o nucleo fundamental, a base
mais solida em que repousa toda a organizacdo social, merecedora, por isso, do
maior amparo; f) ndo é verdadeira a afirmativa de que o Estado faca melhor aplicacéo
dos haveres, pois, infelizmente, repetem-se os casos de malversacdo dos dinheiros
publicos; g) finalmente, a abolicdo da heranca, preconizada pelos socialistas, pode
ser facilmente burlada. Como nao existe heranca, o individuo faz doagéo em vida aos
herdeiros, mediante reserva de usufruto (...). (MONTEIRO, 2003. p. 6).

E obvio que se retirarmos do homem o estimulo que o anima a lutar — constituir um
patrimdnio, uma garantia aos seus e a si mesmo — ele se acomodara a inatividade ou
a terd para assegurar a prépria sobrevivéncia.

O verdadeiro ponto de vista é aquele que, sem perder a visdo de seu aspecto
econdmico, descortina no direito das sucessdes natural complemento do direito da
propriedade, projetando-se além da morte do autor da heranca, conjugado ou néo
com o direito de familia.

Propriedade que se extinga com a morte do respectivo titular e ndo se transmita a um
sucessor nao é propriedade, porém, mero usufruto. A propriedade néo existiria se nao
fosse perpétua e a perpetuidade do dominio descansa precisamente na sua
transmissibilidade post mortem. (CAMPOS JUNIOR, 1997, p. 26).

A prépria Russia admitiu o direito sucessorio, ao perceber a impossibilidade

bY

de se sustentar supressao a tal direito e os entraves a economia que aquela

negativa poderia causatr:

Por decreto de 27-4-1918, art. 1. °, aboliu a Rissia o direito sucessorio. Entretanto,
diante do insucesso, inseriu em seu Cdédigo Civil, art. 416, disciplina permitindo a
transicdo hereditaria, desde que o valor da heranca ndo excedesse a dez mil rublos
ouro. Se houvesse bens em valor superior aquele limite, passariam a plena
propriedade do Estado, segundo preceituado no art. 417 do mesmo cédigo. Nova
investida, novo fracasso.

Convenceram-se 0s soviéticos de que o direito sucessoério era uma necessidade real
e um sustentaculo do crescimento do patriménio ndo s6 particular, mas da
coletividade, em raz@o do que, pela Constituicdo de 5 de dezembro de 1936, em seu
art. 10, ficou totalmente admitido o direito sucessorio sem nenhuma restrigéo.
(DAIBERT, 1981, p. 10).

Alguns autores refletem sobre o fato de que a sucessao hereditaria, contribui,
inclusive, para diminuir o sentimento de angustia do homem, ao saber que apesar de
sua finitude, pode vislumbrar que, apds a sua morte, seus entes queridos daréo

continuidade a propriedade do patrimonio resultante de seus esforcos.

Na humanidade nada é eterno, duradouro ou definitivo. E 0 homem perseguido pelo
estigma de sua finitude, que o acompanha em sua consciéncia e limita os anseios no
futuro. Esta a verdade mais concreta, dura e incontestavel. Mas a sucessédo, de
algum modo, tem uma sensacéo de prolongamento da pessoa, ou de atenuacédo do
sentimento do completo desaparecimento, especialmente quando sdo realizadas
obras que refletem o ser daquele que morre, e que 0 tornam vivo ou presente nas
memodrias.

A morte desencadeia uma ruptura no dominio dos bens. Cessa a vida corporal, mas
subsiste a da alma, que é imortal. No entanto, os bens materiais estao ligados a vida
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corporal, necessario que outras pessoas venham e assumam a titularidade, de modo
a se recompor a ordem ou a estabilidade no patriménio. (RIZZARDO, 2005, p. 1).

A natureza dotou todos os homens de sentimentos de respeito, de gratiddo, de amor
para com aqueles que Ihes estao ligados por lacos de sangue e estabeleceu entre
eles deveres reciprocos. Essas relacBes afetivas e morais, fundadas na natureza
humana, devem, por isso mesmo, ser reconhecidas e protegidas pelo direito.
(OLIVEIRA, 1952, p. 46).

Desse modo, o Estado conta com meios de beneficiar a coletividade em
situacdes de sucessao patrimonial post mortem, através da tributacdo que j& exerce.
Nao configuraria medida mais Util a sociedade a supressao do direito sucessorio,

gue teria, na verdade, impactos negativos sociais e econémicos.



3 DA ORDEM DE VOCACAO HEREDITARIA NO CODIGO CIVIL D E 2002

3.1 O Direito Sucessorio na Atualidade

Matéria de suma importancia € a discussao acerca da divisdo do patrimonio
deixado, entre os herdeiros, em decorréncia da morte do sucedido. Dita a legislacao
civil que a lei aplicavel para ordenar o modo como se procedera a divisdo dos bens
do autor da heranca é a lei em vigor no momento do 6bito.

Assim, pessoas que morreram na vigéncia do Codigo Civil de 1916 terdo os
bens legados divididos em conformidade com as estipulacbes do Caodigo Civil
brasileiro anterior.

Além disso, pessoas que viviam em unido estavel e que perderam seus
companheiros terdo os bens deixados pelos conviventes que faleceram entre 1994 e
2002, regidos pelas leis 8.971/94 e 9.278/96.

Diferentemente da simplicidade da ordem de vocac¢éo hereditaria disposta no
Cddigo Civil de 1916, que contemplava, em primeiro lugar, 0os ascendentes,
seguidos dos descendentes, dos cOnjuges e, por fim, dos colaterais, inicialmente,
colaterais até o sexto grau, fato modificado, em 1946, estendendo-se o direito de
heranca até os colaterais em quarto grau, o Cédigo Civil atual modificou, de maneira
consideravel, a nova lista de chamamento para o exercicio do Direito Sucessorio™.

A legislacdo em vigor trouxe varias inovacdoes a ordem de preferéncia,
fazendo com que o regime de bens escolhido pelo casal exerca influéncia no modo
de divisdo de heranca entre descendentes e cbnjuge sobrevivente, incluindo o
cbnjuge no rol dos herdeiros necessarios e colocando a posicdo do cénjuge
supérstite ndo inferior a dos ascendentes, como antes ocorria.

Além disso, a legislacéo atual reservou uma cota parte para 0s casos em que
o cbnjuge concorra a sucessdo apenas com filhos comuns, fato que nao existia,

entre outras modificacbes que seréo citadas no decorrer deste trabalho.

4 E interessante lembrar que até a entrada em vigor da “Lei Feliciano Penna”, em 1907, herdavam os
parentes até o 10° grau. Apés o advento da lei o parentesco sucessivel foi limitado ao 6° grau e, anos
mais tarde, em 1946, foi restrito ao 4° grau, através do decreto 9.461, de 05 de julho, limitacdo
recepcionada pelo novo Cadigo Civil. Ha hoje projeto de lei, nimero 4.994 de 2005, visando restringir
0 parentesco para o 3° grau, para fins de sucessdo. Neste trabalho essa questdo ja havia sido
explanada no primeiro capitulo, no subtitulo “O Direito das Sucessdes no Brasil”.
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Quanto a sucessao do companheiro, essa é tratada em dispositivo separado
dos relativos as pessoas casadas, presentes no Cdodigo Civil, assim como também é
disciplinada pelas Leis 8.971/94 e 9.278/96, e sera alvo de estudo por meio da
anélise proposta por este texto™.

Urge, antes de passar aos comentarios acerca da nova ordem de vocacéo
hereditaria, expor o conceito dessa expressao. Para explica-la, serdo transcritas as
reflexdes apresentadas pelos autores seguintes:

Essa ordem, chamada de vocacédo hereditaria, foi estabelecida pelo legislador,
fundada na teoria da vontade presumida do autor da heranca, pois, existia a
presuncdo de que a vontade do de cujus seria deixar seus bens, obedecendo esta
ordem, principiando seus descendentes, seguindo-se 0s ascendentes; o cénjuge; 0s

colaterais até o 4° grau e, finalmente, inexistindo qualquer dessas pessoas, a heranga
caberia ao Municipio, ao Distrito Federal ou a Unido. (FARIA, 2002, p. 121)16.

A vocacdao hereditaria é aquele ordenamento legal que atribui as pessoas a condigédo
de herdeiro para o fim de receber seu quinh&o hereditario. (DAIBERT, 1981, p.15).

O Cadigo Civil de 2002 assim estatui acerca da ordem de vocagéo a heranca:

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

| - aos descendentes, em concorréncia com o cbnjuge sobrevivente, salvo se casado
este com o falecido no regime da comunh&o universal, ou no da separacéo
obrigatoria de bens (art. 1640, paragrafo Unico); ou se, no regime da comunhao
parcial, o autor da heran¢a nédo houver deixado bens particulares;

Il - aos ascendentes, em concorréncia com o cbnjuge;

Il - ao cbnjuge sobrevivente;

IV - aos colaterais. (BRASIL, 2002).

Como se pode perceber, a partir da leitura do artigo 1.829, que trata da
sucessdo de uma pessoa solteira ou casada, pois a sucessdo dos companheiros é
tratada em apartado, devemos concluir que, no caso do 6bito de pessoas casadas
pelos regimes de comunhd@o universal ou de separacdo obrigatoria de bens, a
heranca devera ser totalmente entregue aos descendentes do morto. Caso nao haja
descendentes, a heranca serd dividida entre o cbnjuge sobrevivente e o0s
ascendentes do finado.

Faz-se necessario destacar, entdo, que, atualmente, o regime de bens

influencia na forma de distribuicdo de patrimoénio do morto a seus herdeiros.

1 Alega-se que as Leis 8.971/94 e 9.278/96 sao utilizadas para efeito de distribuicdo de heranca
entre companheiros, porque a lei que rege a distribuicdo de patrimonio hereditario € a lei em vigor no
momento da morte. Nos casos de pessoas que morreram antes do CCB atual, entdo, podem ser
aplicados tais diplomas legais. Além disso, alguns de seus dispositivos serdo observados em
sucessfes abertas nos dias atuais, como aquele que assegura ao companheiro sobrevivente o direito
real de habitacdo com relacéo ao imével utilizado como moradia do casal.

'® No presente texto o autor faz menc&o a ordem de vocacao hereditéria atual.
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Na hipotese em que a pessoa é solteira e venha a falecer, seu patriménio
deve ser entregue aos seus descendentes e, se ndo os houver, aos ascendentes e,
se também néo existirem, aos colaterais até o quarto grau.

Essencial expor, antecipadamente ao aprofundamento das discussodes, traco
diferenciador entre os termos heranca e meacéo. A meacdao € o direito a propriedade
de metade dos bens adquiridos, onerosamente, durante o casamento regido pelo
regime de comunh&o parcial ou de participacdo final nos aguestos. Os bens
conquistados, a titulo eventual, também séo repartidos conforme regras do regime
de comunhao parcial de bens. No regime de comunhdo universal a meacdo é o
direito a propriedade de metade de tudo o que for acumulado pelo casal, mesmo que
adquirido anteriormente a unido ou adquirido durante a unido a titulo gratuito ou
eventual.

No regime de separacdo de bens, a meagdo compreende o direito a metade
de todo o patriménio comprado e registrado em beneficio de ambos 0s consortes.
Os bens que figurarem em nome apenas de um dos cOnjuges, somente a este

pertencem.

A meacdo do cbnjuge, como ja acenado, ndo é heranca. Quando da morte de um de
seus consortes, desfaz-se a sociedade conjugal. Como em qualquer outra sociedade,
os bens comuns, isto &, pertencentes as duas pessoas que foram casadas, devem
ser divididos. A meacéo é avaliada de acordo com o regime de bens que regulava o
casamento. Na comunhdo universal, todo o patriménio é dividido ao meio. Na
comunhao dos aquestos, dividir-se-do pela metade os bens adquiridos na constancia
do casamento. Se ha pacto antenupcial, a meacao sera encontrada de acordo com o
estabelecido nessa escritura. Portanto, ao se examinar uma heranca no falecimento
de pessoa casada, ha que se separar do patrimbénio comum (portanto, um
condominio) o que pertence ao cbnjuge sobrevivente, ndo porque Seu esposo
morreu, mas porque aquela porcdo ideal do patriménio ja lhe pertencia. O que se
inserira na porcao ideal da meacédo segue as regras da partilha. Excluida a meacéo, o
gue nao for patriménio do vilvo ou da vilva compde a heranga, para ser dividida
entre os descendentes ou ascendentes, ou conjuge, conforme o caso”. (VENOSA,
2004, p. 108-109)".

Faz-se necessaria a prestacdo de alguns esclarecimentos, quanto aos
regimes de bens, antes de adentrar na discussao especifica concernente a nova

ordem de vocacéao hereditaria.

7 Exceto nos casos de separacdo obrigatria de bens, que ocorre nos casos de casamentos de
maiores de sessenta anos, de pessoas que dependerem de consentimento judicial para casar e
daqueles que ndo observarem as causas suspensivas, como dispde o artigo 1.641 do CCB, pois
nesses casos incide a Simula 377 do STF, que estatui que: “nos regimes de separacéo legal de bens
comunicam-se 0s adquiridos na constancia do casamento”. (BRASIL, 1964).
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No regime de comunh&o parcial de bens o patriménio adquirido durante a
unido é repartido entre os consortes. A aquisicdo patrimonial anterior ao casamento
ou advinda, no curso da unido, por heranca ou doacao, sdo excluidas da meacéo, a
nao ser que tenham se passado em favor de ambos os conjuges.

No regime da comunhao universal séo repartidos todos os bens presentes e
futuros adquiridos a qualquer titulo, incluindo-se na divisdo, portanto, os bens que o
cOnjuge possuia ao casar e também os acumulados durante o matrimonio, ainda
que a titulo gratuito. Os bens advindos ao casal, por heranca e doacéao, pois, entram
na comunhdo, estando excluidas as herancas e doagfes a um sé dos cOnjuges,
desde que gravadas com clausula de incomunicabilidade.

Na relacao regida pelo regime de participacao final nos aquestos, os bens de
titularidade do marido ou da esposa, ao casarem, estdo excluidos da comunhéo,
assim como o patrimbnio advindo por heranca e por doagéo, desde que nédo se
destinem a ambos os conjuges. A divisdo recaird sobre o patriménio comprado na
constancia da unido, parecendo este regime, em muito, com o da comunhéo parcial,
diferindo-se com relacdo a administracdo dos bens, que pode se dar de forma
isolada e ndo conjunta e sobre a venda de bens que pode ser realizada, inclusive de
bens imbveis, com a autorizagdo de apenas um dos conjuges, desde que integrante
do patrimbénio particular do alienante e havendo pacto pré-nupcial autorizando a
venda de bens imdveis sem a autorizacdo de ambos 0s consortes.

Ha, ainda, a possibilidade de que o casal crie seu regime hibrido, através de
pacto antenupcial.

De acordo com o CCB sao essas as principais determinacfes regentes dos
regimes de bens comentados:

“Art. 1.658. No regime de comunhao parcial, comunicam-se 0s bens que
sobrevierem ao casal, na constancia do casamento, com as excec¢des dos artigos
seguintes”. (BRASIL, 2002).

Art. 1.659. Excluem-se da comunhé&o:

| - os bens que cada cbdnjuge possuir ao casar, € os que lhe sobrevierem, na
constancia do casamento, por doacdo ou sucesséo e o0s sub-rogados em seu lugar;

Il - os bens adquiridos com valores exclusivamente pertencentes a um dos cbnjuges
em sub-rogacéo dos bens particulares;

Il - as obrigacdes anteriores ao casamento;

IV - as obrigacdes provenientes de atos ilicitos, salvo reversao em proveito do casal;
V - 0s bens de uso pessoal, os livros e instrumentos de profisséo;

VI - os proventos do trabalho pessoal de cada conjuge;

VII - as pensdes, meios-soldos, montepios e outras rendas semelhantes.
Art. 1.660. Entram na comunh&o:
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| - os bens adquiridos na constancia do casamento por titulo oneroso, ainda que s6
em nome de um dos cbnjuges;

Il - os bens adquiridos por fato eventual, com ou sem o concurso de trabalho ou
despesa anterior;

lll - os bens adquiridos por doacdo, heranca ou legado, em favor de ambos os
cbnjuges;

IV - as benfeitorias em bens particulares de cada conjuge;

V - os frutos dos bens comuns, ou dos particulares de cada cdnjuge, percebidos na
constancia do casamento, ou pendentes ao tempo de cessar a comunh&o.

Art. 1.668. S&o excluidos da comunhé&o:

| - os bens doados ou herdados com a cladusula de incomunicabilidade e os
subrogados em seu lugar;

Il - os bens gravados de fideicomisso e o direito do herdeiro fideicomissério, antes de
realizada a condi¢do suspensiva.

lll - as dividas anteriores ao casamento, salvo se provierem de despesas com seus
aprestos, ou reverterem em proveito comum;

IV — as doacdes antenupciais feitas por um dos conjuges ao outro com clausula de
incomunicabilidade;

V — 0s bens referidos nos incisos V a VIl do art. 1.659.

Art. 1.672. No regime de participacdo final nos aquiestos, cada cbnjuge possui
patrimdnio préprio, consoante disposto no artigo seguinte, e lhe cabe, a época da
dissolugdo da sociedade conjugal, direito a metade dos bens adquiridos pelo casal, a
titulo oneroso, na constancia do casamento. (BRASIL, 2002).

O regime de comunhao universal é, portanto, aquele que prega a divisao de
todo o patrimdnio do casal, ndo importando se adquirido a titulo gratuito ou oneroso.

Desse modo, a heranca ndo se confunde com o direito a meacdo. Uma
pessoa casada pelo regime de comunhdo universal, por exemplo, além de seu
direito a meacéao, a propriedade de metade de tudo o que era pertencente ao casal,
recebera, ainda, a outra metade que cabia ao de cujus, nos casos em que 0 morto
ndo tenha deixado filhos, ou ascendentes, ou, ainda, receberd conjuntamente com
os ascendentes do finado, parcela da metade dos bens que pertenciam a ele, caso
sejam vivos 0s mencionados ascendentes.

Ainda tratando desse mesmo regime, de comunhao universal, caso o finado
tivesse descendentes, teria sua heranca totalmente entregue a prole, restando ao
vilvo (a) a meacao dos bens do casal.

As maiores polémicas surgem quando, além do cbnjuge sobrevivo, restam
também descendentes. Ao colocar o conjuge no rol dos herdeiros necessarios, como
se dara a divisao de patrimdnio entre vitvo (a) e filhos do autor da heranga?

Essa tematica € o ponto central do proximo tépico desenvolvido na presente

tese.
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3.2 A Concorréncia entre Conjuge Supérstite e Desce ndentes do Autor da
Heranca

Os primeiros a serem chamados para recebimento da heranca sdo os
descendentes do falecido. Em alguns casos, havera concorréncia entre o cénjuge
vilvo e os descendentes do morto. A protecao inicial a prole se da pela presuncao
de que os mesmos seriam 0s principais destinatarios do afeto e da preocupacéo
quanto a protecdo, por parte do autor da heranca. Neste sentido, coloca Saloméao
Cateb:

Desde a mais remota histéria da civilizacdo, 0 homem sempre dedicou afeicdo maior
a seus filhos, descendentes diretos, mesmo sangue, mesma carne, imaginando,
muitas vezes, ser possivel o filho seguir os passos do pai, em auténtico
prolongamento da vida post mortem. A afeicdo que os pais tém pelos filhos é o
reflexo da propria natureza, encontrando-se entre 0s animais irracionais idéntica
afeicdo protetiva pelos filhos, a ponto de perder a propria vida na defesa de sua
ninhada.

A lei humana segue os passos da natureza e os filhos estdo colocados em primeiro
lugar, na ordem de vocacao hereditaria, na classe dos descendentes. (CATEB, 2003.
p. 88).

Como ja abordado neste estudo, o regime de bens escolhido pelo casal
influencia a forma de distribuicdo dos bens e, questbes maiores surgem quando do
Obito de pessoa casada pelo regime de comunhao parcial. Determina o Cédigo que
a pessoa casada pelo regime de comunhao parcial de bens ndo concorre com os
descendentes do consorte morto, com relacéo a heranca, salvo se o de cujus houver
deixado bens particulares®®.

Tormentosas duvidas séo lancadas pelo legislador ao redigir, dessa maneira,
o dispositivo 1.829, pois, ndo deixa claro se a concorréncia entre o vidvo e
descendentes do morto, para recebimento do acervo hereditario, se daria com
relacdo a toda a heranca deixada pelo finado ou se trataria apenas de divisdo do
patrimdénio particular do falecido entre cénjuge supérstite e descendentes do autor
da heranca.

Ao tentarmos realizar a apuracédo da intencdo do legislador, buscando-se a

mens legis, verificaremos que, quando ja ha meacao do casal, ou seja, quando o

® A sucessdo entre companheiros sera tratada a seguir. Neste tépico é abordada somente a
sucessao entre pessoas casadas.
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cbnjuge sobrevivente jA é proprietario de metade do acervo deixado, ndo ha
concorréncia do mesmo com os descendentes do morto. Tanto € assim, que
pessoas casadas pelo regime de comunhao universal de bens ndo concorrem com
os descendentes com relacdo ao patriménio deixado pelo cénjuge falecido, pois, ja
séo proprietarios de metade do patriménio do casal, s6 recebendo parte da heranca,
além da meacao a que ja fazem jus, caso o morto ndo tenha deixado descendentes,
hipétese em que receberdo em concorréncia com os ascendentes.

O mesmo se aplica as pessoas casadas pelo regime de comunh&o parcial,
guando ndo h& bens particulares, pois, nesse caso, o vilvo recebe apenas sua
meacao, sem concorréncia com descendentes do finado.

Além disso, é preciso compreender que bens particulares sdo aqueles bens
que a pessoa casada pelo regime de comunh&o parcial tinha antes de casar ou o0s
recebidos durante a unido, através de heranca e doagdo. Também sdo particulares
os instrumentos de profissao e bens de uso pessoal.

Ha autores, todavia, que advogam que, em um casamento desfeito pela morte
de um dos consortes, regido pelo regime de comunh@o parcial de bens, havendo
bens particulares, devera haver a divisdo de toda a heranca deixada pelo autor do
montante, inclusive dos bens particulares, entre o vilvo e o0s descendentes do
morto.

Alegam os mesmos que a lei ndo estipulou que a concorréncia entre o
cOnjuge sobrevivente e os descendentes do falecido se restringiria aos bens
particulares. Realmente, a lei ndo faz essa diferenciagcdo expressa. Porém, esses
autores se esquecem que sustentar essa causa fara com que, nas hipéteses em que
o morto tenha deixado um bem particular de valor extremamente pequeno, a
existéncia de tal bem ocasionara a divisdo de todo o patrimoénio deixado pelo autor
da heranca entre o conjuge supérstite e os descendentes do finado.

Portanto, nas situagbes em que o morto tenha deixado um Unico bem
particular de pouco valor e varios outros bens comuns, de acordo com esses
estudiosos, haveria, para o conjuge sobrevivente, além de sua meacéo, o direito de
concorrer com os filhos do morto a toda a heranca por este deixada, apenas por
haver, entre os bens, um bem patrticular.

Ha de ser acrescentado, ainda, que se esquecem os defensores dessa causa,
que sempre ha bens particulares deixados. Nao podemos ignorar que os bens de

uso profissional e os objetos de uso pessoal também séo bens particulares e que
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nao ha quem nao os tenha e que, portanto, venha a falecer sem deixar, ao menos,
objetos de uso pessoal. Sendo assim, uma pessoa casada pelo regime de
comunhdo parcial de bens sempre deixaria bens particulares, pois, além dos bens
acumulados durante o casamento, deixaria também bens de uso pessoal e os
instrumentos de uso profissional, que sdo particulares, 0 que ocasionaria, por conta
disso, a divisdo de toda a heranca deixada entre o viivo e os descentes do de cujus,
além do direito a meacéao pertencente ao meeiro supérstite.

Estipular um valor minimo para os bens particulares ensejarem a divisdo do
acervo dos bens deixados entre cOnjuge supérstite e descendentes do morto
também n&o parece uma solugdo ao problema, porque ainda resta evidente que a
intencado do legislador era a de afastar tal concorréncia entre conjuge sobrevivente e
descendentes do finado, quando, pelo regime de bens, ja tivesse, 0o meeiro,
recolhido sua meacéo com relagcdo ao patriménio adquirido ao longo da unido, no
caso da comunhao parcial e com relagcdo a todos os bens do casal, no caso da
comunhdo universal.

Corroborando com essas idéias acerca da concorréncia, restrita apenas aos
bens particulares e tragando explanag¢des ao complexo artigo 1.829 do Caodigo Civil,
escreve Eduardo de Oliveira Leite:

As novidades do art. 1.829: o artigo em questao alterou profundamente nossa ordem
de vocacao hereditaria; agora, o conjuge sobrevivente concorre a divisao da legitima,
em igualdade com os descendentes ou ascendentes do falecido. Isto &, deixa de ser
herdeiro legitimo facultativo e passa a ser herdeiro legitimo necessario.

Excec¢bes : na segunda parte do art. 1.829 o legislador abre excecdes decorrentes
do regime de bens (comunh&@o universal, comunhdo parcial e separacdo de bens)
partindo do pressuposto de que ‘quem é meeiro, ndo deve ser herdeiro’.

12 excecdo : ‘salvo ser casado com o falecido no regime da comunh&o universal’
Sendo o cdnjuge meeiro (ou seja, ja tendo a metade do patriménio) ndo ha nenhuma
razao para ser herdeiro; caso contrario, ganharia duas vezes e a lei ndo quer que isso
ocorra.

Exemplificativamente: Em patriménio correspondente a R$100.00,00 no regime da
comunhdo universal de bens biparte-se o acervo em duas partes: R$50.000,00
correspondentes & meacgéo e os outros R$50.000,00 correspondentes a cota do de
cujus (isto é, R$25.000,00 relativos a legitima + R$25.000,00 relativos a cota
disponivel).

Nao é justificavel que ao cbnjuge sobrevivente, casado nesse regime, revertesse a
meac¢do (R$50.000,00) mais parte da legitima (R$12.500,00 — se concorrendo com
apenas um filho), ou seja, um total de R$62.500,00, porque a lei é clara na excegéo
aberta em relacdo ao regime de comunhdao universal de bens. (...)

22 excecdo : ‘ou (salvo) se casado no regime da separagédo obrigatéria de bens’

No regime da separa¢édo nao ha patrimdnio comum. O cénjuge sobrevivente ndo tem
direito a meacao do outro, porque o regime repudia a divisdo do que nunca foi
comum. Além do mais, desde o0 momento em que a Sumula 377 do STF pos fim a
polémica da comunicabilidade dos bens aquiestos no regime de separacdo legal dos
bens (atual art. 1.641), ndo ha que se falar em concorréncia com o0s demais
herdeiros. (...)
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3% excec¢do : ‘ou se, no regime da comunhao parcial, o autor da heranca ndo houver

deixado bens particulares’.

Aqui, o legislador cria duas hipéteses de incidéncia da regra de excecao.

1. A regra geral dispde que o cbnjuge sobrevivente ndo concorre com os demais
descendentes, porque ja meeiro (nos aquiestos) quando o autor da heranca ndo
houver deixado bens particulares. Como aquestos sdo divisiveis, o cbnjuge ja
estaria garantido via meacao.

2. Se o autor da heranca houver deixado bens particulares (a contario sensu da
regra geral) conclui-se que o cbnjuge sobrevivente concorre com os demais
descendentes.

Assim, exemplificativamente:

Num acervo de R$100.000,00 o cbnjuge sobrevivente (do autor da heranca que

houver deixado bens particulares) herdara em igualdade de proporgées (por direito

proprio), v.g., com trés descendentes, o equivalente a R$25.000,00 (ou seja,

R$25.000,00 para cada um dos filhos), mais a cota que Ihe compete na qualidade de

conjuge sobrevivente. (LEITE, 2004, p. 138-141)."

Desse modo, como visto, podemos perceber que o citado autor sustenta que,
no regime de comunh&o parcial, o cénjuge sobrevivo recolha sua meacéao e concorra
com os descendentes do morto, apenas com relacdo aos bens particulares, uma vez
que defende que, quando ja ha meacado, ndo ha necessidade de concorréncia entre
cOnjuge sobrevivente e descendentes do morto.

Seguindo essa mesma linha de raciocinio, temos a licdo de Fabio Ulh6a.

Em relacdo ao primeiro fator, a lei atribui ou nega a qualidade de concorrente ao
cbnjuge em funcdo do regime de bens adotado no casamento. Desse modo,
concorrem 0s cOnjuges casados nos regimes de separac¢éo facultativa e participagéo
final nos aquiestos. Os cbnjuges casados nos regimes de comunh&o universal e de
separacao obrigatéria ndo concorrem com os descendentes do falecido. Em relagéo
aos casados em regime de comunhao parcial, havera concorréncia sobre os bens
particulares do falecido, se este os tiver deixado; ndo os tendo, por conseqiiéncia, o
concurso nao se instala.

A regra estabelecida pelo art. 1.829, I, do CC, sobre a concorréncia do conjuge com
os descendentes, em funcédo do regime de bens, nao é dificil de se operacionalizar.
Definido o regime, sabe-se se ha ou nédo concorréncia. Dificil € entender o critério que
teria baseado as escolhas do legislador. Ao excluir da concorréncia o conjuge casado
em comunh&o universal de bens, parece considerar que ele, por ter ja assegurado a
meacdo, ndo ficaria ao desamparo em razdo do passamento de seu esposo ou
esposa. Se é este o valor prestigiado pelo legislador, entdo se compreende,
igualmente, a regra sobre a exclusao da concorréncia no caso da comunhao parcial
sem bens particulares. Claro, quando ndo existem bens particulares, os conjuges
casados em comunh&o parcial encontram-se em situacdo patrimonial idéntica a dos
unidos em regime de comunhao total. (COELHO, 2006, p. 260, 261).

Em sentido contrario, manifesta-se a Professora Maria Helena Diniz,
entendendo que devera, no regime da comunh&o parcial, haver a concorréncia com
relacdo a toda a heranca deixada e nado restrita aos bens particulares. Alega a
professora, que a heranca € um todo unitério, ndo passivel de fragmentacdes e que,
se o artigo 1.829 ndo apresenta expressamente a regra de que a concorréncia seja

19 Através dos graficos expostos em sua obra, ndo reproduzidos nesse trabalho, o autor reforca sua
posicdo, de que a concorrréncia entre cnjuge sobrevivente e descendentes do falecido, deva se
restringir aos bens particulares.
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limitada a tais bens, essa interpretacdo, restringindo tal concorréncia aqueles bens
particulares, também nao deveria ser extraida pelos estudiosos do Direito. Para a
autora, se a lei ndo especifica que a concorréncia seja restrita a essa parcela de

bens, entdo, a mesma deveria recair sobre todos os bens deixados.

Surge, aqui, uma questdo polémica: na concorréncia com descendente, o cbnjuge,
que preencher os requisitos legais gerais (auséncia de separacdo judicial ou de
separacao de fato ha mais de 2 anos) e os especiais (regime de comunh&o parcial,
havendo bens particulares do falecido; regime de separagdo convencional ou de
participacdo final nos aqlestos), terd sua quota, considerando-se todo o acervo
hereditario ou apenas os bens particulares do falecido?

Acatamos a primeira posi¢do, como ja dissemos, porque a lei ndo diz que a heranca
do cdnjuge sO recai sobre os bens particulares do de cujus e para atender ao
principio da operabilidade, tornando mais facil o célculo para a partilha da parte
cabivel a cada herdeiro. A existéncia de tais bens é mera condi¢do ou requisito legal
para que o vilvo, casado sob o regime de comunh&o parcial, tenha capacidade para
herdar, concorrendo, como herdeiro, como descendente, pois a lei o convoca a
sucesséo legitima. Além disso: a) a heranca é indivisivel, deferindo-se como um todo
unitario, ainda que varios sejam os herdeiros (CC, art. 1.791 e paragrafo Unico); b) o
vilvo que for ascendente dos herdeiros (descendentes do de cujus), tem direito a
uma quota nédo inferior a um quarto da heranca (CC, art. 1.832); c) o cOnjuge
supérstite € herdeiro necessario (CC, arts. 1.845 e 1.846), tendo direito a quota
legitimaria a ser respeitada na sucessao testamentaria, visto que o de cujus so
podera dispor de sua porcao disponivel (metade da heranca). Se o cénjuge é herdeiro
necessario, concorrera com os descendentes na totalidade da heranga do de cujus,
ou no minimo em 50% da heranca, se o de cujus dispfs, de sua parte disponivel, em
testamento. Se o casal, casado sob o regime de comunh&o parcial, tinha em comum
R$500.000,00, R$250.000,00 seriam a meacéo de cada um, retirando o vilvo a sua
parte. Logo a heranca sera constituida de R$250.000,00 (antiga meacéo do de cujus)
e R$200.000,00 (bens particulares do falecido). Desses R$450.000,00, a legitima dos
herdeiros necessarios (descendentes e cOnjuge) sera de R$225.000,00. Havendo
testamento, o villvo concorrera, no minimo, como descendentes do de cujus nesse
R$225.000,00, e, ndo havendo deixa testamentaria, em R$450.000,00. A guota
indisponivel é deferida aos herdeiros necessarios (sucessores, legitimarios), que
terdo sobre ela quinhdo igual, que constituird a legitima individual; d) a separacao
convencional pode ser absoluta ou relativa. A absoluta estabelece incomunicabilidade
de todos os bens adquiridos antes e depois do casamento, inclusive frutos e
rendimentos. A relativa circunscreve-se aos bens presentes, comunicando-se 0s
frutos e rendimentos. Nada obsta a que 0s nubentes, no pacto antenupcial,
disponham sobre a comunicabilidade dos aquestos, para evitar enriquecimento
indevido. E, apesar disso, o art. 1.829, | , ndo exige, para que o viivo herde, a
existéncia de bens particulares do de cujus; logo, o vilvo concorre com O0sS
descendentes nos aquestos. (DINIZ, 2007, p. 122-123).

Acreditando também dever ser a concorréncia abrangente a toda a heranca,
incluindo bens particulares e a metade dos bens adquiridos durante a comunhéo,
que era de propriedade do finado, no caso da comunh&o parcial, acrescenta Luiz
Paulo Vieira de Carvalho, que outro ponto que reforgca a argumentacdo dos autores
€ que a meacdo ndo se confunde com a heranca e que o fato do (a) viuvo (a) ser
meeiro ndo significa que ele esteja sendo beneficiario em matéria sucessoria, na
medida em que a heranca se difere da meacéo e com ela ndo deve ser confundida.
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No regime da comunh&o parcial (art. 1.658 do CC/02), necessariamente, comunicam-
se a titulo de meagéo, os agliestos. No entanto, meacéo nao é heranca, e inexistindo
bens particulares do falecido (que ndo se comunicaram ao cOnjuge sobrevivente) no
acervo inventariado, este sobrevivente ndo concorrera a heranca com os
descendentes do falecido.

Para melhor entendermos a redacédo desta parte final do inciso I, um tanto quanto
confusa, vejamos um exemplo: se Jodo, casado com Maria pelo regime da comunhéao
parcial, comprou, sem sub-rogacédo, dois apartamentos na constancia do matrimdnio,
existem dois aquestos e ela tem meacéo nestes. Se Jodo, ao falecer, ndo deixou
outro bem a ser inventariado como bem particular e tem descendentes, Maria ndo
concorrera a heranga em propriedade. Quem vai recolher tudo sdo os mencionados
sucessores, porquanto presume-se que ela ja esta amparada pela meacao.

No entanto, se Jodo tem um apartamento que obteve antes do matriménio, ou depois
a titulo gratuito, e adquiriu dois aqliestos na constancia do mesmo, Maria recebera
sua meacao nestes aqgliestos e a outra parte deles, somando-se ao bem particular,
compora a heranca de Joao, agora falecido, a que ela vai concorrer, em participacao
sobre todo o acervo inventariado, com os descendentes deste, comuns ao casal ou
ndo. A concorréncia também ocorrera se o acervo inventariado for composto somente
de bens particulares do falecido.

Deste modo, os regimes de bens que permitem sempre ao cOnjuge sobrevivente
concorrer com descendentes do hereditando independentemente de qualquer
requisito, sdo: o da separacdo convencional (arts. 1687 e ss. do CC/02) e o da
participacdo final nos aqliestos (arts. 1672 e ss. do CC/02). (CARVALHO, 2003, p.
114).

Data maxima vénia, expondo-se pensamento contrario aos dos autores,
melhor seria que sempre que houvesse a meacao, fosse afastada a concorréncia
entre cOnjuge sobrevivente e descendentes do falecido e que, em caso de
concorréncia, essa se limitasse a repartir entre viivo e herdeiros descendentes, os
bens particulares da heranca.

Faz-se mais correto esse raciocinio porque parece traduzir melhor a prépria
intencdo do legislador, que demonstrou preocupacdo em proteger a meacao, mas
nao em atribuir, ao coénjuge supérstite, direitos hereditarios idénticos aos dos
descendentes. H4 também a problematica questdo de que um bem particular de
pequeno valor ensejaria a concorréncia, entre cbnjuge supérstite e descendentes, de
toda uma heranca de valor consideravel.

E certo que a heranca e a meacdo ndo se confundem. Mas o cénjuge
sobrevivente ndo deve ser considerado, em todas as situacdes, herdeiro. Em alguns
casos ele € apenas meeiro.

O fato do legislador ter incluido o conjuge no rol dos herdeiros necessarios faz
com que ele ndo possa ser afastado por completo da heranca por simples deixa
testamentéaria e também o torna sempre concorrente com relagdo aos ascendentes

do consorte falecido.
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N&o era intencdo do legislador, todavia, que na concorréncia com
descendentes do morto, o conjuge viluvo (a) fosse sempre herdeiro (a). Em alguns
casos, deve ele recolher apenas a sua meacao.

Esse argumento pode ser comprovado pelo fato de que nos casos de
casamento disciplinados pela comunhao universal e comunh&o parcial de bens,
quando ndo héa bens particulares, o legislador deixou claro que a participacdo do (a)
vilvo (a) se daréa a titulo de meeiro (a) e ndo de herdeiro (a), ou seja, trata-se de
participacdo nos bens decorrente do Direito de Familia e ndo de uma participacao
sucessoria.

A lei privilegia, sabiamente, entdo, em primeiro lugar, os filhos, que séo tidos
pelo legislador como aqueles que mais recebiam o amor do ascendente morto.

Segue a opinido, relacionada ao assunto, de Carlos Roberto Gongalves:

Em regra, ndo ha concorréncia do conjuge sobrevivente com os descendentes do
falecido, se o regime de bens do casamento era o da comunhao universal. Entende o
legislador que a confuséo patrimonial ja ocorre desde a celebragédo da unido nupcial,
garantindo-se ao conjuge sobrevivo, pela meagdo adquirida, a protecdo necessaria.
De fato, sendo villvo ou a vilva titular da meacgéo, ndo ha razdo para que seja ainda
herdeiro, concorrendo com filhos do falecido.

Afastada fica também a concorréncia do cénjuge supérstite com os descendentes do
de cujus, se o regime de bens do casal era o da separacao obrigatoria. Tal regime é
imposto por lei as pessoas que contrairem o matrim6nio com inobservancia das
causas suspensivas, se forem maiores de 60 anos ou dependerem de suprimento
judicial para casar (CC, art. 1.641).

Essa separagdo é total e permanente, atingindo inclusive os bens adquiridos na
constancia do casamento, que ndo se comunicam. Exatamente por ndo se admitir
gualquer tipo de comunicacao patrimonial por vontade dos conjuges é que se afasta o
direito de concorréncia com os descendentes, a fim de evitar qualquer burla a
imposicéo legal. E a Unica excecdo ao principio de que, inexistindo meacéo, haveria
concorréncia.

N&o faria sentido, com efeito, permitir ao cdnjuge eventualmente receber, a titulo de
heranca, os mesmos bens que nédo podiam comunicar-se no momento da constituicdo
do vinculo matrimonial.

N&o havera ainda concorréncia do cénjuge sobrevivente com os descendentes do
falecido numa terceira hipétese cogitada na parte final do inciso | do art. 1.829 do
Cédigo Civil: ‘se, no regime da comunh&do parcial, o autor da heranca nao houver
deixado bens particulares’.

Vale dizer, a contrario sensu, que haverd a mencionada concorréncia se, no regime
da comunhdo parcial, o autor da heranca deixou bens particulares, ou seja, se ja
possuia bens ao casar, ou lhe sobrevieram bens, na constancia do casamento, por
doacdo ou sucessao, e 0s sub-rogados em seu lugar (CC, art. 1.659, I). Questédo
relevante se prop8e nesse caso: 0 conjuge terd a sua quota calculada sobre todo o
espolio, ou somente com relacéo aos bens particulares deixados pelo falecido?
Predomina na doutrina, no entanto, entendimento contrario, fundado na interpretacdo
teleoldgica do dispositivo em aprego, especialmente na circunstancia de que a ratio
esendi da protecdo sucesséria do cbnjuge foi exatamente privilegiar aqueles
desprovidos de meacdo. Os que a tém, nos bens comuns adquiridos na constancia
do casamento, ndo necessitam, e por isso ndo devem, participar da que foi
transmitida, como heranca, aos descendentes, devendo a concorréncia limitar-se aos
bens particulares deixados pelo de cujus. O quinhao hereditario correspondente a
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meacédo do falecido nos bens comuns serd, assim, repartido exclusivamente entre os
descendentes, sendo que o cOnjuge somente sera sucessor nos bens particulares.
Em suma: se o casamento tiver sido celebrado no regime da comunhdo parcial,
deixando o falecido bens particulares, receberd o cdnjuge a sua meacgdo nos bens
comuns adquiridos na constancia do casamento e concorrera com os descendentes
apenas na partilha dos bens particulares. Se estes nado existirem, recebera somente a
sua meagao nos agllestos.

Observe-se que o regime da participacdo final dos aqliestos é de natureza hibrida, ou
seja, separacdo na constancia do casamento, € a comunhdo parcial apés a sua
dissolucédo. Havendo bens particulares, havera a concorréncia com os descendentes.
(GONGCALVES, 2007, p.151-1586).

Sobre a matéria, ha orientacdo, também, na obra de Caio Mario da Silva
Pereira, na qual consta que dada a complexidade da nova ordem de vocacdo,

nenhuma afirmacao possui carater absoluto:

Tanto no sistema do Cadigo Civil de 1916, quanto no atual, ndo ha confundir o direito
a heranca, reconhecido ao cdnjuge supérstite, com a sua meacdo. No sistema do
Cédigo de 1916, a meacdo era um efeito da comunhdo, ao passo que o direito
hereditario ndo dependia do regime de bens; no Cadigo Civil novo, todavia, nenhuma
das afirmagdes pode ser feita em carater absoluto, como adiante se demonstra. A
meacdo, em regra, ja tem o cOnjuge direito em vida do outro, na vigéncia da
sociedade conjugal, ndo lhe advindo, portanto, successionis causa. (PEREIRA, 2006,
p. 133).

No tocante a polémica concorréncia do consorte sobrevivo, com 0s
descendentes do finado ser restrita ou ndo aos bens particulares, além da meacéao,
posiciona-se Eduardo de Oliveira Leite:

Conforme o art. 1.829, I, o cbnjuge sobrevivente ndo concorrerd com 0s
descendentes se for casado com o falecido no regime de comunhdo universal de
bens ou no regime de separacao obrigatéria (art. 1.640, paragrafo Unico); ou se, no
regime da comunhdo parcial, o autor da heranca ndo houver deixado bens
particulares. A redacao legal € muito ruim. Nem sempre essas situagdes que afastam
0 sobrevivente da heranca concorrente com os descendentes significardo protecdo ao
sobrevivente, se essa foi, como parece, a intencéo do legislador. Certamente havera
oportunidades nas quais a jurisprudéncia devera aparar arestas. Esse texto merece
ser aprimorado. A intencédo do legislador foi tornar o conjuge sobrevivente herdeiro
quando ndo existir bens decorrentes de meacdo. Pode ter sido o casamento regido
pela comunhdo parcial e 0 morto ter deixado apenas bens particulares de pouco
valor. Ainda, ndo se mostrara justa, que muitas oportunidades, a exclusédo do cénjuge
da heranca nessa hipotese legal, quando o casamento foi realizado sob o regime de
separacao obrigatéria. Muito trabalho terdo, sem duvida, a jurisprudéncia e a doutrina,
sob o prisma desse artigo.

O sentido da lei foi, sem duvida, proteger o cénjuge, em principio, quando este nada
recebe a titulo de meacgdo. Assim, quando casado em comunh&o de bens, porque 0
patrimoénio é dividido, o cbnjuge ndo sera herdeiro em concorréncia com o0s
descendentes. No regime de separacdo obrigatéria, tantas vezes referido, o cénjuge
também n&o herda nessa situacdo, pois haveria, em tese, fraude a esse regime
imposto por lei. Tudo leva a crer que, no futuro, a jurisprudéncia se encarregara de
abrandar esse rigor, como no passado, levando em consideracdo profundas
iniquidades no caso concreto. Questdo mais complexa é saber da condicdo de
herdeiro ao conjuge, quando casado sob o regime de comunhao parcial, se o autor da
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heranca ndo houver deixado bens particulares. Pode ocorrer que o de cujus tenha
deixado apenas bens particulares de infimo valor, o que exigird um cuidado maior do
julgador para alcancar o espirito buscado pela nova lei.

A maior dificuldade interpretativa do art. 1.829, I, reside justamente na hipétese do
casamento sob regime de comunh&o parcial de bens”. (VENOSA, 2004, p. 113).

Reforc¢a, pois, o autor, a importancia da reflexdo acerca do tema em pauta,
haja vista a posicdo dos operadores e estudiosos do Direito, a fim de evitar
injusticas, dada a dificuldade da matéria.

3.3 A Heranca e a Concorréncia entre Conjuge Sobrev ivo e Descendentes nos
Regimes de Separacéo de Bens e Participagdo Finaln  0os Aquestos

Aspecto ao menos curioso € a omissdo do texto legal com relagdo aos
casamentos regidos pelo regime voluntario da separacdo de bens, ou seja, quando
nao se trata de separacdo obrigatdria de bens, assim como da falta de mencao
sobre como se dara a sucessado nos casamentos em que optou-se pelo regime de
participacdo final nos aquestos ou até algum regime hibrido, misto, criado através de
pacto pré-nupcial.

Urge mencionar, antes do aprofundamento do estudo deste tema, que o
casamento regido pela separacdo de bens pode se dar em duas situagoes:
obrigatoriamente ou de forma voluntaria.

Os maiores de 60 anos, os que dependerem de suprimento judicial para casar
e aqueles que se casam com inobservancia das causas suspensivas para o0
matrimoénio, previstas no artigo 1.523, se casam pelo regime de separacao
obrigatdria, como disp&e o artigo 1.641.

Mas h& aqueles casais que optam por tal regime, escolhendo a separacdo
dos bens, e o artigo 1.829 apenas faz referéncia ao regime de separacéo
obrigatoria.

E preciso lembrar, ainda, que a Stmula 377, visando diminuir injusticas,
determinou que “no regime legal de separacdo de bens, comunicam-se o0s
adquiridos na constancia do casamento”, aplicando-se, a referida Sumula aos casos

de separacao obrigatéria, somente, e ndo a separacao convencionada pelas partes.
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Nos casos de pessoas casadas pelo regime de participacdo final nos
aglestos ha duas teorias que devem imperar para explicar a omissao legal. A
primeira delas dita que deve-se enquadrar pessoas casadas por esse regime ao
tratamento dado aos casos de pessoas casadas pelo regime de comunhéo parcial
de bens, na medida em que o regime de comunhdo parcial € o que mais se
assemelha ao regime de participacao final nos aquestos. Outra corrente entende
que, em todos os casamentos regidos por regimes ndao mencionados pelo artigo
1.829, ante a falta de determinacéo no sentido de excluir-se a concorréncia entre
vilvo (a) e descendentes, deveria haver sempre a concorréncia entre conjuge
sobrevivo e descendentes. Mas, resta a pergunta, a mesma feita nos casos de
pessoas casadas pelo regime de comunhdo parcial, havendo bens particulares.
Essa concorréncia se daria apenas com relacdo aos bens particulares, que estéao
enquadrados, abrangidos pela heranca, mas excluidos da meacgdo, ou a
concorréncia se daria sobre todo o acervo legado?

Na obra de Caio Mario, assim, ha enumeracdo das hipoteses em que havera
concorréncia do vidvo com descendentes do autor da heranca, demonstrando o
entendimento de que se o Cddigo Civil ndo excluiu, nos casos dos regimes néo
mencionados, haverd a concorréncia entre cbnjuge supérstite e descendentes.
Segue o rol de situagBes em que havera concorréncia entre descendentes do morto

e conjuge:

(a) se o regime de bens do casal era 0 da separacdo convencional, isto é, aquele
livremente adotado pelos cbénjuges mediante pacto antenupcial valido (novo Cdadigo
Civil, art. 1.687);

(b) se o regime de bens era o da comunhdo parcial, e o de cuius tinha bens
particulares (caso em que o cbdnjuge sera, ao mesmo tempo, herdeiro e meeiro,
incidindo a meacéo, obviamente, apenas sobre o patriménio comum);

(c) se o regime de bens era o da participacdo final nos aqliestos (novo Cédigo Civil,
art. 1.672). Também aqui havera heranca e meacéo (art. 1.685).

No tocante a vocacéo do cdnjuge, em concorréncia com os descendentes, no caso de
0 regime ser o da participacéo final nos aquestos, a solu¢cdo deveria ter sido diversa,
considerando que, se ndo houver bens entre os indicados nos trés incisos do art.
1.674, sobre todos os demais (pertencentes, em vida, unicamente ao de cuius) sera
calculada a metade do sobrevivente: a situacdo se equipara, na pratica, as descritas
nos incisos | e Ill do art. 1.829 e, portanto, deveria ter recebido idéntico tratamento.
De leje lata, porém, parece inadmissivel, nesta hipotese, excluir a vocagdo do
cbnjuge, pois a tanto corresponderia dar interpretacdo extensiva a norma que
enumera excecoes. (PEREIRA, 2006, p. 148-149).
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Reforcando a teoria de que, ante a omissao do legislador, herdam os vilvos,
em concorréncia com o0s descendentes, nos regimes em pauta, aqueles nao

expressamente apontados pelo legislador, destaca Rolf Madaleno:

A intengdo da vocacdo hereditaria do viivo ou da vidva no novo direito sucessorio
brasileiro é a de segurar uma parcela patrimonial sobre os bens particulares do
sucedido, o que s6 podera ocorrer no regime da comunh&o parcial de bens e no
regime convencional da total separacao de bens.

Por fim, ao que tudo indica, por interpretacdo da futura jurisprudéncia, também
recebera seu quinhdo hereditario sobre os bens aprestos do consorte falecido, no
casamento realizado sob a égide da participacédo final nos aqgiiestos. E que este
estranho regime termina identificando-se com a comunhéo parcial de bens na ocasiéo
da dissolucdo do casamento.

Assim que o codnjuge sobrevivente e os descendentes herdardo por cabeca, ja
abstraidas as exceg¢fes sucessorias ressalvadas no incido | do artigo 1.829 do novo
Cadigo Civil. (MADALENO, 2002, p. 40).

Faz-se interessante apontar que o autor defende a concorréncia circunscrita
aos bens particulares.

Acerca da omisséao do legislador no tocante a concorréncia ou ndo do conjuge
vilvo com os descendentes do morto, nos casos dos regimes de separacao

convencional e de participacao final nos aquestos, ressaltam-se as seguintes licdes:

No regime de participagéo final dos aquestos, dissolvido o casamento pelo evento
morte, o regime que era de total separacdo de bens se transforma em comunh&o
parcial. Transformando-se em comunhdo parcial, sdo aquiestos todos os bens
adquiridos onerosamente durante o casamento, 0s quais ingressam na meacdo, mas
ndo se comunicam no direito sucessorio, ja que o regime nao foi lembrado no art.
1.829, |, do CC". (FRAGOSO, 2004, p. 56).

Nessa passagem € preciso ser reparado que o autor defende que nédo ha
direitos sucessorios, mas somente a meacao, na participacdo final nos aquestos,

ante a omissao do legislador.

Ja referi que a literatura brasileira pouco ainda tem a oferecer a despeito desse novo
regime patrimonial chamado de participacdo final nos aquestos, e que ocupa o vazio
deixado pelo petrificado regime dotal do Cddigo Civil de 1916. Trata-se, em verdade,
de um regime de separacdo de bens onde cada consorte tem a livre e independente
administracdo do seu patrimdnio pessoal, dele podendo dispor liviemente. Apenas na
hipétese de ocorrer a separacao judicial € que serdo apurados os bens de cada
cbnjuge separando, tocando a cada um deles a metade dos bens adquiridos pelo
casal, a titulo oneroso na constancia do casamento.

Como pode ser facilmente conferido, nem ao largo e por lembranca, o art. 1.829 do
novo Cadigo Civil ou qualquer de seus incisos faz qualquer referéncia ao novo regime
de bens, da participacéo final nos aquestos.

A jurisprudéncia é que cuidara de iluminar os caminhos que se criaram neste escuro
trajeto que leva a dar solucdo aos problemas que inevitavelmente surgirdo dos hiatos
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provocados por uma legislacdo costurada com retalhos de trechos pincados das
relagBes afetivas dissolvidas pela vontade irreversivel da méae natureza. (...)

Destarte, tudo leva a crer que o cdnjuge vilvo recebe s6 por meacdo e nao por
heranca, e recebe como meacéo se for entendido que a morte e o divércio, ao lado
da separacao judicial, sdo os fatos que transformam o regime inicial de separacéo de
bens num regime de participacédo final nos aquestos. (MADALENO, 2002, p. 39).

Seguem outros autores levantando a tese de que, se o legislador ndo excluiu,
permitida esta a concorréncia entre cdnjuge supérstite e descendentes do finado nos

casos dos regimes ndo mencionados no caput do artigo em comento.

Relativamente ao regime da separacdo convencional de bens; por outro lado, nao
existem ressalvas impostas pelo legislador que, tendo se calado, parece ter permitido
a concorréncia na primeira ordem de vocacdo hereditaria, ocorrendo 0 mesmo
relativamente ao regime da participacdo final nos aquestos. (HIRONAKA, 2005, p.
53).

O pensamento de Fabricio Lunardi caminha no sentido de que nos regimes
nao mencionados pelo caput do dispositivo legal em discussdo, devera haver
concorréncia entre viavo sobrevivente e descendentes do morto, mas apenas com
relacdo aos bens particulares integrantes da heranca e que, portanto, ja ndo se

encontrarem incluidos na meacéo.

Como decorréncia logica da interpretagédo do art. 1.829, inciso I, do Cdadigo Civil em
relagdo a sucessdo do conjuge no regime de comunhéo parcial de bens, dessume-se
facilmente que havera, no regime de separacdo convencional de bens e no de
participacéo final nos aqliestos, concorréncia do conjuge supérstite na heranca do de
cujus na mesma classe dos descendentes. Ademais, bastaria uma simples
interpretacdo gramatical para se concluir dessa forma, ja que o dispositivo prevé que,
como regra, o cdnjuge herda na mesma classe dos descendentes, ndo elencando
qualquer desses regimes como excecao.

A participacdo do cOnjuge sera nos bens particulares do autor da heranca. As
diferencas da partilha dos bens para o cdnjuge, nesses regimes, estdo concentradas
na meacao. No caso de separagcdo convencional, o cOnjuge supérstite nao tera
meacédo, enquanto, no caso de participacéo final nos aqlestos, terd participacdo em
relagdo aqueles bens que auxiliou a adquirir na constancia da sociedade conjugal. Tal
participacdo ndo se confunde com heranca. O seu quinhdo, nesse patrim6nio comum,
sera equivalente a sua colaboracao para adquiri-los. (LUNARDI, 1999, p. 26).

A ordem de vocacao hereditaria trazida pelo Codigo Civil atual é detentora de
inUmeros artigos a serem questionados que ja ensejam diversos projetos de lei que
tramitam, atualmente, e que serdo comentados mais adiante neste trabalho.

Talvez ndo tenha chamado a atencdo de maneira ainda superior, a referida
ordem de vocacao, porque os casais atualmente idosos se casaram pelo regime de
comunhdo universal de bens, na maioria dos casos, e deixam filhos. Desse modo,

quando do falecimento de um dos consortes, devera o patrimdnio deixado
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(composto de metade dos bens do casal) ser entregue, inteiramente, aos filhos do
finado, sem ocasionar maiores discussdes acerca da concorréncia entre viavo e
descendentes do morto.

Ocorre, porém, que casais que escolheram o regime de comunhéo parcial de
bens, que é, inclusive, desde 1977, o regime legal de bens, constituem, em grande
parte dos casos, atualmente, casais jovens ou de pessoas de meia idade. Nao se
tratam de casais compostos por pessoas muito idosas. Talvez, por isso, a legislacéao
ainda ndo tenha sido modificada, porque a maioria das pessoas casadas que
morrem em decorréncia de idade, atualmente, optaram pelo regime de comunh&o
universal, o regime legal, anteriormente a 1977. E o regime de comunhao parcial de
bens gera um grau maior de discussées em comparacao a comunhao universal.

O entendimento mais apropriado, portanto, quanto as pessoas casadas pelo
regime de comunh&o parcial de bens € o de que concorram com o0s descendentes
do consorte falecido, apenas com relagdo aos bens particulares deixados, tendo em
vista que resta evidente que a intencdo do legislador era a de assegurar ao
sobrevivente, participagcdo com relacdo aos bens que ndo integrem a meacdo do
casal, fato, como ja exposto, comprovado pelo afastamento do cbnjuge a
concorréncia com descendentes do morto, quando casado pelo regime de
comunhdo universal ou parcial, quando ndo ha bens particulares, além dos bens de

uso pessoal e objetos de profisséo.

Concorréncia com descendentes

Uma andlise do inc. | do referido artigo ja deixa claro que o tema ndo é dos mais
simples. Nao é em qualquer hipétese que o conjuge tera o direito de concorrer com
os descendentes do de cujus. A lei impbde — em péssima redagdo — uma série de
requisitos e circunstancias que tornam a hipotese da concorréncia limitada. A
comecar impede (justamente, a nosso ver) de participar da heranca o cénjuge
separado judicialmente ou separado de fato ha mais de dois anos, salvo a dificilima
prova de que a convivéncia tornara-se impossivel sem sua culpa; dificilima porque
para provar que a separacao de fato decorrer da culpa do de cujus o Juiz devera
ouvi-lo, o que é infactivel.

Devemos em seguida atentar para o regime de bens que disciplinava a relagéo do
casamento. Comunh&do universal e separacdo obrigatéria ndo dardo ao cbnjuge o
direito de concorrer com os descendentes do de cujus.

Evidente a mens legis: naquele o conjuge ja recebe metade de todo o patriménio do
casal. Logo, ndo seria justo ainda concorrer com os filhos na outra metade; no regime
de separacdo obrigatéria (cuja referéncia no texto da lei estd errada, querendo na
verdade dizer: art. 1.641), também é justa a disposicdo da lei, dado que em
casamento dessa natureza (pessoas que contrairem casamento com inobservancia
das causas suspensivas da celebracdo do casamento; pessoas que casarem
contando mais de sessenta anos; pessoas que dependerem de suprimento judicial
para casar) o legislador ndo vé com bons olhos a transferéncia do patriménio entre os
cbnjuges. Ja na separacao convencional (para espanto da doutrina e do publico em
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geral) e no regime de participacéo final de aqiiestos ha direito a concorréncia com 0s
descendentes.

No regime de comunhao parcial, o supérstite s6 concorrerd com os descendentes na
hipotese de o de cujus ter deixado bens particulares. A intengédo da lei também é
flagrante: uma comunhéo parcial sem bens particulares significa que todos os bens
s&80 ‘comuns’ e por isso estamos — na pratica — diante de um regime de comunhédo
universal. Logo, a metade de tudo que o casal possui j4 pertence ao cOnjuge
supérstite, por direito proprio de meacao, ndo havendo necessidade de herdar sobre
tais bens.

Com essa redacédo o legislador dividiu o patriménio do de cujus em duas partes: a
primeira constituiu-se de bens particulares. S&o aqueles excluidos da comunhao (art.
1.659 do CC/02). Um tipico exemplo de bem particular € o adquirido por forca de
heranca ainda que na constancia do casamento. A segunda parte do patriménio do
de cujus é constituida de ‘bens comuns’, correspondente a parte que lhe caiba nos
bens amealhados onerosamente na constancia do casamento com o esfor¢co do casal
(ainda que esse esforco seja presumido).

O Cddigo sustentou que — havendo bens particulares — o cbnjuge casado sob
comunhdo parcial concorreria com os descendentes do de cujus. A pergunta que
surge é: qual a base de céalculo desta concorréncia? A divisdo da heranca com os
descendentes do de cujus ocorrera sobre todos os bens? Ou apenas sobre os
particulares? A divida procede em face da imperdoavel omissao legislativa.

A resposta mais justa seria a de que em virtude da mens legis, em uma interpretacdo
teleoldgica, poderia se deduzir que o conjuge ja fez sua meacdo sobre os bens
‘comuns’e ali ndo precisaria mais herdar. O equanime seria que o sobrevivente
herdasse apenas sobre os bens particulares. (NICOLAU, 2005, p. 115-116).

Certo é que, ao dispor sobre a nova ordem de vocacdo hereditéria, o
legislador almejava a protecdo do cbnjuge sobrevivente e tentou podar injusticas,
como a que ocorria no caso de pessoas casadas, ha muitos anos, sem filhos, pois
0s ascendentes excluiam o cdnjuge do direito a heranca.

Imaginemos, pois, um casal que, apés 20 anos de unido, tivesse 0 casamento
desfeito pela morte de um deles. Nos casos em que 0 morto tivesse deixado um de
seus ascendentes, na vigéncia do Cddigo Civil de 1916, haveria a entrega da
heranca, inteiramente, ao ascendente sobrevivente, mas nada, com relacdo a
heranca, pertenceria ao conjuge supérstite. O cbnjuge sobrevivente teria direito a
meacao dependendo do regime de bens escolhido, mas ndo teria acesso a heranca.

A fim de evitar tais injusticas®® o legislador criou disposicées atuais que
podem causar uma “superprotecao” ao viavo. Analisando, pois, a titulo de exemplo,

0 caso em gue um homem venha a falecer, tendo casado duas vezes e deixado

" ou

20 Tendo ciéncia de que a acepgdo sobre os vocabulos “justo”, “equanime” e “coerente” pode variar
ao longo do tempo e entre as pessoas, € bom acrescentar que esses termos encontram-se, neste
trabalho, vinculados a idéia de proporcionalidade e razoabilidade. Desse modo, ao referir-se, o
trabalho, a expressao “decisbes mais justas e equanimes”, deve-se compreender, principalmente,
que se tratam de decisfes razoaveis e proporcionais, tanto entre os casos citados pelo estudo, como
pelas hipéteses que podem ser levantadas a partir das discussdes e idéias propostas.
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descendentes do primeiro casamento, constituindo patriménio com ambas as
esposas, encontrar-se-ia a seguinte situacgao:

No caso em destaque, para melhores esclarecimentos, sera analisada a
distribuicdo de patrimbénio deixado por uma pessoa, em decorréncia de seu
falecimento, em um caso hipotético. Para fins de exemplo, tem-se a situacgéo,
portanto, em que um homem “A” casou-se com “B” e com ela teve dois filhos,
adquirindo um apartamento. Apos seu casamento com “B” ter sido desfeito pelo
divorcio, se uniu a “C”, com guem novamente se casou, adquirindo uma casa
durante a unido, sem ter filhos com a segunda esposa. Ambos os casamentos foram
regidos pelo regime de comunhéao parcial de bens.

Nessa hipotese, quando do falecimento do vardo, havera uma
“superprotecdo” legal a viava “C”. A heranca sera dividida da seguinte maneira, de
acordo com o Cddigo Civil brasileiro: metade do apartamento era pertencente ao
falecido “A”, pois a outra metade ja pertencia a “B” (a primeira esposa do falecido),
integrando a meacdo desta. A parte do apartamento que era de propriedade do
morto serd atribuida aos dois filhos do finado “A”, em concorréncia com “C”, pois
constitui bem particular deixado pelo falecido. Ja a metade da casa adquirida por “C”
e o marido “A” sera dividida em duas partes. Metade sera de “C” e a outra metade
sera entregue aos filhos do de cujus “A”. Ou seja, “C”, além de receber sua meacéao,
ainda concorrera com os filhos do morto “A” recebendo um terco da metade do
apartamento comprado pelo vardo “A” e sua primeira esposa “B”.

A segunda mulher, “C”, recebera parcela da heranca, portanto, igual aquela
gue os filhos do finado “A” receberdo. E ha que se lembrar que os filhos do falecido
“A” nada herdam de “C”, quando esta vier a falecer, porque “C” ndo € ascendente,
nao é mae dos filhos deixados por “A” e, por isso, ela ndo poderia herdar grande
parcela, uma vez que, ao morrer, ndo deixa patriménio aos filhos de “A”.

Pode-se concluir, pois, que ha certo exagero legal, na medida em que o
cOnjuge casado pelo regime de comunhd@o parcial de bens concorre com o0s
descentes do falecido e se torna, em certos casos, herdeiro de forma a receber do
mesmo modo que receberia um descendente do morto. E interessante a questdo: é
justo que o conjuge tenha ocupado o primeiro lugar da ordem de sucessao, em
concorréncia com os descendentes deixados? Nao seria mais justo que ele

figurasse na condicdo de meeiro e fosse chamado a heranca somente em segundo

74



lugar, na concorréncia com ascendentes, e, em terceiro lugar, ndo havendo
ascendentes ou descendentes?

E interessante esclarecer, todavia, que no caso tomado como exemplo, a
metade da casa ja era de propriedade de “C”, pois, integrante de sua meacao. A
vilva recebe, a titulo de heranca, entdo, parcela do apartamento pertencente a “A”,
integrante do patrimdnio particular deixado, pois ja era proprietario do referido imovel
guando de seu casamento com “C”. Os filhos do finado recebem a metade da casa
comprada pelo pai “A” e sua esposa “C”, a titulo de heranca. Além disso, tocar-lhes-
a 2/3 da metade do apartamento comprado por “A” e “B”. A segunda esposa, “C”,
fica com 1/3 da metade do apartamento. A outra metade pertence a “B”, ex-esposa
do morto.

Resta evidente que a legislacdo atual quis evitar que o0 conjuge sO tivesse
acesso a heranca do consorte morto, ante a auséncia de descendentes e,
sobretudo, ascendentes do finado, fazendo com que o cbnjuge sempre concorra
com os ascendentes do morto e também tenha acesso ao acervo hereditario quanto
ao patrimbnio particular do autor da heranca, quando da concorréncia com
descendentes. O acesso a heranca, condicionada a auséncia de ascendentes e
descendentes, ocorria, anteriormente, porque o Cddigo Civil de 1916 estatuia a
ordem de vocacédo hereditaria de maneira a privilegiar inicialmente os descendentes
e, posteriormente, os ascendentes e, somente na falta dos mesmos, os conjuges
eram chamados a assumirem a heranca.

Ressalte-se que, se “C” tiver um filho, resultante de uma outra unido, com
outra pessoa, essa crianga, que, por obvio, sera herdeira de sua mae “C”, acabara
tendo acesso a parte dos bens deixados pela heranca de “A”a sua esposa “C”.

Essas consideracfes estdo sendo feitas a fim de lembrar que ao tentar
combater injusticas o conjuge sobrevivo pode ser excessivamente privilegiado. N&o
seria mais justo que o primeiro a herdar fosse sempre o descendente e que, na sua
falta apenas, fosse chamado a sucessdo o0 vilvo em concorréncia com
ascendentes?

Ao tentar evitar que o0 clOnjuge sobrevivo passasse a herdar somente nos
casos em que nao existirem descendentes e ascendentes, ndo teria exagerado o
legislador?

Colocar o conjuge, em primeiro lugar, na ordem de sucessao em concorréncia

com descendentes, ndo configura “superprotecdo”? A fim de auxiliar o cbnjuge
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sobrevivente, além de sua meacdo, ndo seria suficiente que Ihe fosse assegurado o
direito real de habitacdo com relagdo ao imovel de residéncia do casal, previsto pelo
artigo 1.831 do Cadigo Civil?

Essas sdo questbes a serem pensadas, mas certo € que a escolha do
legislador ndo deixa duvidas: o cénjuge herda juntamente com os descendentes,
sendo a discussédo apenas possivel sobre a incidéncia da concorréncia: se recairia
sobre todo o acervo ou restringir-se-ia aos bens particulares, uma vez que pela
redacado da lei, ndo ha duvidas quanto a existéncia da concorréncia e ao fato de ser
essa a intencéo legal.

Com relacdo aos regimes de bens n&do mencionados pelo caput do artigo
1.829, o que apresenta certas duvidas, no tocante a concorréncia, ou nao, do
consorte sobrevivente com os descendentes, no que se refere aos bens particulares,
uma possibilidade de interpretacdo € a de que, nos casos dos regimes de
participacdo final nos aquiestos e de separacdo voluntaria de bens, deve- se tratar as
hipdteses que envolvem aqueles que optaram por esses regimes como sao tratados
0s casamentos pautados pelos regimes que mais deles se aproximam e que foram
citados pelo legislador. Ou seja, devem ser dados aos casais que optaram pelo
regime de participagao final nos aquestos, 0 mesmo tratamento e a interpretacao
gue imperam nas unides regidas pela comunhao parcial de bens.

Nos casos daqueles que escolheram a separacdo de bens (separacao
voluntaria) deveria ser aplicada a mesma interpretacdo cabivel aos casamentos
regidos pela separacdo obrigatéria de bens, porque é o regime citado pela lei, no
tocante a ordem de vocacdo, que mais se aproxima desse regime que nao foi
mencionado, ainda que no primeiro caso se trate de uma escolha e, no segundo, de
uma imposicao legal, pois sao regimes parecidos.

A bem da verdade, a separacdo obrigatéria de bens deveria ter sido tratada
da mesma forma que a comunhéo parcial de bens, tendo em vista que a Sumula 377
a equiparou a um casamento regido pelo regime de comunhdo parcial de bens
estipulando que: “No regime de separacdo legal de bens comunicam-se 0s
adquiridos na constancia do casamento”. (BRASIL, 1964).

Com relagdo ao também ndo mencionado regime de participacdo final nos
aguestos, a respeito do tema, como se trata de regime de natureza hibrida, Carlos
Roberto Goncalves entende que, no regime de participacéo final nos aquestos, ha

comunhao parcial durante o casamento e separacao de bens em sua dissolucéo e,
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por isso, como ha comunhdo de bens na vigéncia da unido, deveria haver
concorréncia com relacdo aos bens particulares. No regime de separacéo
convencional de bens, entende o autor que havera a concorréncia do coénjuge
sobrevivente com descendentes do de cujus. (GONCALVES, 2007. p 154-156).

Desse modo, um casal que teve sua unido desfeita pela morte de um de seus
integrantes, caso tenha optado pelo regime de participacdo final nos aquestos, teria
0 patrimdénio particular deixado pelo morto dividido em concorréncia entre viivo e
descendentes do falecido, como ocorre com pessoas casadas pelo regime de
comunhdo parcial de bens. Pessoas que optaram pelo regime de separacéo
voluntaria de bens teriam a heranca deixada dividida entre vilvo e descendentes, e
nao toda entregue aos descendentes, diferentemente do que aconteceria se 0
casamento fosse regido pelo regime de separacao obrigatéria de bens.

Maria Helena Diniz reflete sobre o tema, acrescentando que, nos casos de
todos os regimes ndo mencionados pelo artigo 1.829, como o da separagao
voluntaria e da participacdo final nos aquestos, a heranca sera repartida entre

cOnjuge sobrevivo e descendentes do finado.

(...) O mesmo se diga de regime de participacdo final nos aquestos, pois quanto a
eles nenhuma ressalva legal ha; e) a meacgéo se fard sempre que o vinculo conjugal
for desfeito, cessando a comunhao e o condominio. O vilvo tera direito a sua metade
do patriménio comum. Os bens que integravam ‘a antiga meacéo’ do de cujus, pelo
direito de familia, passam, agora, a fazer parte do acervo hereditario, juntamente com
0s bens particulares, formando um todo unitario, imediatamente transmitido, no
instante do Obito, aos herdeiros, conforme as normas de direito sucessorio. Este todo
patrimonial (metade dos bens comuns, patriménio particular do de cujus, débitos e
créditos) constitui a herancga (universalidade de bens). Facil é perceber que meacéo e
heranca sao institutos diversos, um é regido pelo direito de familia e o outro pelo das
sucessoes. (DINIZ, 2007, p.123).

No tocante aos regimes ndo mencionados expressamente pelo artigo 1.829,
alguns autores entendem, que ante a omissao do legislador resta a concorréncia
entre conjuge sobrevivente e descendentes do morto, baseando-se em fatores
varios, como a alegacao de que se fosse a vontade da lei, teria o dispositivo incluido
0s regimes de separacdo convencional e de participacdo final nos aqguestos na lista
daqueles que ndo ensejam a divisdo. Manifestando-se, a respeito do tema, ainda,

coloca, Maria Helena Diniz:

E preciso ressaltar que o regime de separacdo convencional de bens no casamento e
a existéncia de clausula de comunicabilidade ou de incomunicabilidade no pacto
antenupcial ndo interferem na ordem de vocacao hereditaria do consorte sobrevivente
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(TIJSP, ADCOAS, n. 90.443, 1983), ndo havendo concorréncia com o descendente,
pois nessa hipétese, ndo podera ser chamado a suceder o de cujus, se com ele era
casado sob o regime da comunhdo universal (caso em que retira apenas sua
meacao) ou da separacdo obrigatéria de bens (CC, art. 1.641), ou ainda, da
comunhao parcial, ndo havendo bens particulares do autor da heranca (CC, art.
1.829, ). Portanto, 0 cdnjuge supérstite em concorréncia com o0s descendentes
herdara apenas se for casado pelo regime de comunhao parcial, em caso de ter o de
cujus deixado bens particulares; pelo da separagédo convencional de bens (CC, arts.
1.687 e 1.688) e pelo de participacdo final nos aquestos (CC, arts. 1.672 e 1.685).
Nesta Ultima hipétese, p. ex., 0 sobrevivente conserva seu patrimonio particular, retira
sua meacdao e concorre como herdeiro necessario privilegiado a heranca do de cujus,
composta pelos bens particulares e pela antiga “meacéo” deste (CC, arts. 1.829, I,
1.844 e 1.789). Se concorrer com descendentes do falecido conjuge, tera direito a um
quinhdo igual ao dos que sucederam por cabeca, ndo podendo a sua quota ser
inferior & quarta parte da heranca, se for ascendente dos herdeiros com que
concorrer (CC, art. 1.832)". (DINIZ, 2005, pags. 121-122).

Ressalta-se que a autora defende a concorréncia com relacdo a toda a
heranca e nao restrita aos bens particulares ou que néo integraram a meac¢ao, como
ja exposto no decorrer deste capitulo.

Quanto aqueles que criam seus proprios regimes deveria ser permitido,
através de pacto pré-nupcial, que os mesmos pudessem dispor, no pacto, que para
efeito de divisdo de patriménio, em caso de morte, seriam aplicadas as regras de
determinado regime escolhido pelos nubentes no préprio acordo pré-nupcial,
devendo o oficial do cartério esclarecer aos nubentes sobre a indicacdo de
determinado regime de bens, para fins de recebimento de heranca.

Nos cartdrios de notas, perante 0s quais se realizam o0s pactos pré-nupciais,
poderia se efetivar um trabalho junto aos casais que buscam esses acordos, no
sentido de esclarecer aos mesmos as vantagens de ja indicar um regime de bens, a
ser observado, exclusivamente, para fins de divisdo de heranca entre vilvo e
parentes sobrevivos. Desse modo, ao redigirem um acordo pré-nupcial, os conjuges
incluiriam, por exemplo, uma clausula dispondo que “para fins de divisédo de heranca
aplicar-se-a a esse casamento as regras cabiveis ao regime de comunhdao parcial de
bens, sem prejuizo das outras disposi¢cdes acordadas nesse pacto ... 7, a titulo de
exemplo.

N&o se trata de alterar a ordem de vocacao hereditaria através de pacto pré-
nupcial, mas, sim, de indicar, para os casos de regimes hibridos, ndo previstos no
Cadigo Civil brasileiro, o regime a servir de base para a distribuicdo sucessoria no
caso de rompimento da unido por morte.

Quando da opc¢éo pelo regime de bens, & época do casamento, reza o artigo

1.528 do Cadigo Civil que “E dever do oficial do registro esclarecer aos nubentes a
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respeito dos fatos que podem ocasionar a invalidade do casamento, bem como
sobre os diversos regimes de bens”. Da mesma forma que cumpre ao oficial do
Cartério de Registro Civil das Pessoas Naturais instruir os nubentes sobre os varios
regimes de bens existentes, deveria ser permitido que, diante do oficial do Cartorio
de Notas, ao realizar pacto pré-nupcial, 0s noivos conhecessem as vantagens da
escolha de um regime para vigorar ente 0s contraentes e optassem por um, para a
hipétese de morte de um dos mesmos. Isso evitaria uma série de conflitos futuros.

Sobre a impossibilidade de se alterar a ordem de vocacéo atraves de pacto
antenupcial, pronuncia-se Eduardo de Oliveira Leite, na passagem a seguir
transcrita.

E preciso esclarecer anteriormente que, como as determinacdes em matéria
sucessOria ainda sdo um tanto quanto controvertidas, ao dispor-se a respeito de um
regime de bens a servir de base para distribuicdo de patriménio em caso de morte,
essa disposi¢cao pode ser por muitos entendida como forma de alterar-se a ordem de
vocacao hereditaria e, por isso, mostra-se interessante a leitura do trecho escolhido.

A nulidade pode atingir todo o pacto antenupcial ou apenas parte dele, podendo ser
alegada por qualquer interessado, parentes, terceiros ou pelo Ministério Publico.

Sao nulas, por exemplo, a clausula que altere a ordem de vocacao hereditaria, ou a
que prive a mée do poder parental, ou a que a prove de educar os filhos, ou, ainda, a

gue impedir a qualquer dos cbnjuges a administracdo dos bens particulares, entre
outras hipoteses contrarias ao texto legal. (LEITE, 2005, p. 319).

Urge esclarecer, entdo, que ha autores que defendem que o pacto pré-nupcial
ndo pode fazer mencdes de natureza sucessoéria’.

Interessante € lembrar que ndo deve haver desrespeito a vontade do
legislador, que deixou claro, em algumas situacdes, que sobre os bens que incidirem
a meacdo, havendo descendentes, a parte pertencente ao falecido deve ser
entregue aqueles, sem concorréncia com 0 conjuge sobrevivo, como ocorre na
comunhéo universal de bens.

E bom colocar que os conjuges, em qualquer dos regimes, podem se utilizar
do testamento para fazer disposi¢des de ultima vontade, podendo atribuir metade de
seu patrimbnio, a qualquer pessoa. Com relacdo as pessoas que nhao tenham

herdeiros necessarios, que sao 0s ascendentes, descendentes, e o cbnjuge, como

21 . o . .

E interessante destacar que, na passagem destacada, o autor apenas indica ser nula a inclusédo de
clausula que altere a ordem de vocacdo de heranca no pacto antenupcial, ndo externando sua
opinido, no sentido de ser contrario a insercéo de tais clausulas naquele documento.
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rege o artigo 1.845 do Caddigo, é possivel, nesse caso, dispor de todo o patriménio
atraves de testamento.

“Sao herdeiros necessarios os descendentes, os ascendentes e o conjuge”.
Artigo 1845, do CCB. (BRASIL, 2002).

Quando ndo h& herdeiros necessarios pode-se dispor, portanto, de toda a
heranca, através de testamento, atribuindo-a a qualquer pessoa, salvo com relacéo
as impedidas de receber doacdo, nos termos do artigo 1.801 do Cdbdigo Civil.
Através de testamento, também existe polémica sobre se seria possivel estabelecer
um regime a ser aplicado em caso de morte, para 0s casais que nao optaram por um
regime padrdo, mas criaram um regime hibrido. A vantagem que essa escolha
pudesse ser feita por pacto pré-nupcial e ndo por testamento € que nao existe
testamento conjuntivo no Brasil, realizado por ambos os nubentes, sendo assim, os
dois somente poderiam escolher o regime juntos através do pacto pré-nupcial, caso
fosse permitido esse tipo de disposicdo em acordos antenupciais. Por meio do
testamento a escolha seria isolada, apenas com relagédo a um dos dois.

O Cddigo impede algumas pessoas de receberem através de testamento. Sao

elas:

Art. 1801. Nao podem ser nomeados herdeiros nem legatarios:

| — a pessoa que, a rogo, escreveu o testamento, nem o seu cénjuge ou companheiro,
ou 0s seus ascendentes e irmaos;

Il — as testemunhas do testamento;

Il — o concubino do testador casado, salvo se este, sem culpa sua, estiver separado
de fato do cénjuge ha mais de 5 (cinco) anos;

IV — o tabelido, civil ou militar, ou 0 comandante ou escrivao, perante quem se fizer,
assim como o que fizer ou aprovar o testamento. (BRASIL, 2002).

Quando o testador possui herdeiros necessarios, 0 mesmo s6 pode dispor de
cinquenta por cento de seu patrimbnio, através de testamento, pois metade do
acervo compfe a legitima dos herdeiros necessarios e também estad sujeita "a
colacdo, que é a devolucdo ao monte partivel das doacbes feitas ao herdeiro
necessario, em vida, para que o bem doado integre a heranca e seja alvo de divisdo
entre todos os mencionados herdeiros necessarios. A eles cabe a legitima, que
consiste na metade da heranca deixada pelo morto. Integra a heranca, como
exposto, a doacdo que o autor da heranca realizou antes de morrer a seus herdeiros

necessarios.
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Os herdeiros necessarios sdo os ascendentes, descendentes e cbnjuge e
cabe a eles o direito &, pelo menos, como abordado, metade da heranca, a legitima,
respeitando- se a ordem de vocacao listada na lei.

Isso significa que o testador que possua ascendentes, descendentes, ou
cbnjuge, ao realizar testamento, deve respeitar ao menos o limite estipulado em
metade de seu patriménio, que legalmente sera destinado aos seus herdeiros
necessarios, obedecendo a ordem de preferéncia elencada nos artigos 1.829 e
seguintes do Caodigo.

A lei se preocupa com a preservacao de parte do patrimonio, a ser destinada
aos herdeiros mais préximos. Esse €, inclusive, um dos motivos que levaram o
legislador a estatuir que, em vida, ninguém pode doar mais da metade de seu
patrimdénio, se ha herdeiros necessarios (artigo 544) e faz com que os filhos possam
alegar prodigalidade de ascendente e pleitear interdicdo parcial, restrita a
autorizacdo para disposicéo de bens, do ascendente que dilacera desmedidamente
seu patrimonio.

A hipotese de interdicdo, € preciso esclarecer, seria restrita, a fim de impedir
que o ascendente prédigo disponha de bens sem autorizacdo do curador e s6 deve
se dar em casos extremos, em que o patriménio € gasto de maneira proposital,
desordenada e desenfreada.

O herdeiro legitimo é tido como necessario quando a ele pertence, por forca da lei,
recolher a metade dos bens do de cujus, metade esta que se denomina legitima,

parte indisponivel — aquela que o testador ndo pode dispor para ninguém, por ser
direito dos herdeiros necessarios. (DAIBERT, 1981, p. 29.).

A lei ndo esclarece, entretanto, de forma efetiva, como calcular o limite
permitido para doacdo de patrimbnio, em vida. Se alguém € proprietario de uma
fortuna estimada em R$ 600.00,00 (Seiscentos Mil Reais) e possui filhos, por
exemplo, poderia essa pessoa, em vida, doar R$ 300.000, 00 (Trezentos Mil Reais)?

Caso a fortuna restante do doador seja reduzida, apos a doacgéo, por motivos
de crise financeira, por exemplo, passando a ser avaliada em R$ 200.000,00
(Duzentos Mil Reais) e ndo em 300.000, 00 (Trezentos Mil Reais), a doacao
anteriormente realizada poderia ser anulada através de pedido dos herdeiros
necessarios? Essa metade da qual o doador pode dispor é calculada a partir do
valor do auge, do maior valor alcancado pela fortuna do doador? Se o patriménio do

mesmo vem a aumentar futuramente, ndo ha problemas, mas, se, apos a doacéo, o
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patrimdnio do mesmo diminui, qual seria o procedimento legal? Para isso o Cadigo
nao trouxe esclarecimento, ficando confusa essa questéo, estipulando-se, apenas,
qgue a legitima é calculada sobre a heranca deixada, depois de quitadas as dividas
do autor do acervo hereditario.

Apés a apuracdo da heranca liquida, depois de saldadas as dividas do
espolio, a legitima é calculada sobre o valor remanescente, composta por metade da
heranca liquida a ser repartida, conforme disciplina o artigo 1.847 do CCB.

Os bens doados aos herdeiros necessarios em vida s&o considerados
adiantamento de legitima e podem ser abatidos da parcela cabivel ao herdeiro
contemplado. O proprio bem doado deve ser oferecido, devolvido, para fins de
abatimento sobre o valor da parcela cabivel ao herdeiro agraciado pelo autor da
heranca.

Caso o0 bem recebido tenha sido alienado pelo donatario, o abatimento da
parcela do herdeiro serd baseado no valor que o bem possuia no momento da
liberalidade, apenas corrigido. Nao se trata do valor de mercado do bem, valor este
que pode ter disparado ou decaido entre os momentos da doacdo e da morte do
autor da heranca.

N&o estdo sujeitos a colacdo os bens doados com a indicacdo de sairem da
parte disponivel do doador.

Desse modo, determina o Codigo que o valor da parte disponivel seja
calculado quando da morte do autor da heranca, sendo a referida parte,
correspondente a metade do valor da heranca liquida. A doagéo, a possibilidade de
interdicdo daquele que dilacera seu patriménio em detrimento de seus herdeiros, a
colacdo e a legitima dos herdeiros necessarios estdo tratadas, dentre outros, nos

seguintes artigos do Caédigo Civil:

Art. 544. A doacdo de ascendentes a descendentes, ou de um cénjuge a outro,
importa adiantamento do que lhes cabe por heranca.

Art. 549. Nula é também a doacdo quanto a parte que exceder a de que o doador, no
momento da liberalidade, poderia dispor em testamento.

Art. 1.846. Pertence aos herdeiros necessarios, de pleno direito, a metade dos bens
da heranca, constituindo a legitima.

Art. 1.847. Calcula-se a legitima sobre o valor dos bens existentes na abertura da
sucessdo, abatidas as dividas e as despesas do funeral, adicionando-se, em seguida,
o valor dos bens sujeitos a colacao.

Art. 2002. Os descendentes que concorrem a sucessao do ascendente comum sao
obrigados, para igualar as legitimas, a conferir o valor das doacfes que dele em vida
receberam, sob pena de sonegacéo.
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Art. 1.782. A interdigdo do prédigo s6 o privara de, sem curador, emprestar, transigir,
dar quitacdo, alienar, hipotecar, demandar ou ser demandado, e praticar, em geral, 0s
atos que nao sejam de mera administracao.

Paragrafo U(nico. Para calculo da legitima, o valor dos bens conferidos sera
computado na parte indisponivel, sem aumentar a disponivel.

Art. 2.003. A colagdo tem por fim igualar, na propor¢céo estabelecida nesse Cédigo, as
legitimas dos descendentes e do cbnjuge sobrevivente, obrigando também os
donatéarios que, ao tempo do falecimento do doador, ja ndo possuirem os bens
doados. (BRASIL, 2002).

A respeito daqueles que ndo podem ser contemplados em testamento, estatui
a lei:

Art. 1.801. Nao podem ser nomeados herdeiros nem legatarios:

| — a pessoa que, a rogo, escreveu o testamento, nem o seu cénjuge ou companheiro,
ou 0s seus ascendentes e irmaos;

Il — as testemunhas do testamento;

Il — o concubino do testador casado, salvo se este, sem culpa sua, estiver separado
de fato do cénjuge ha mais de 5 (cinco) anos;

VI — o tabelido, civil ou militar, ou 0 comandante ou escrivao, perante quem se fizer,
assim como o que fizer ou aprovar o testamento.

Art. 1.802. Sdo nulas as disposicGes testamentarias em favor de pessoas nao
legitimadas a suceder, ainda quando simuladas sob a forma de contrato oneroso, ou
feitas mediante interposta pessoa. (BRASIL, 2002).

A legitima dos herdeiros necessarios pode ser alvo de criticas, pois
representa parte consideravel do patriménio, ndo dispondo, aqueles que possuem
ascendentes, descendentes ou cbnjuge, da possibilidade de legar a terceiro a
totalidade de seu acervo de bens.

A bem da verdade, o legislador trabalhou com a légica de ndo se importar o
testador em respeitar os limites de disposicdo por estarem sendo protegidas as
pessoas mais amadas por aquele, pois, pelo menos, em principio, sdo aqueles que
recebiam o amor em maior escala do autor da heranca.

A titulo de curiosidade, vale lembrar que, em algumas legislacdes, a legitima
corresponde a parcela superior a metade dos bens. No Direito Italiano, por exemplo,

a legitima dos filhos havidos no casamento, corresponde a 2/3 da heranca.
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3.4 Reserva de Quota-parte ao Conjuge Sobrevivo, na  Concorréncia com Filhos

Comuns

Quando da concorréncia entre cénjuge supérstite e descendentes do finado,
sera reservada uma cota parte minima de um quarto da heranga, caso o conjuge
esteja concorrendo, apenas, com filhos comuns. O fundamento dessa cota-parte
reservada sustenta-se na argumentacdo de que ndo ha problemas em assegurar
grande parcela de patriménio ao viavo, quando o mesmo é também ascendente dos
sucessores, devido ao fato de que, no futuro, na época da morte do segundo
consorte, o patriménio acabara nas maos dos filhos do casal, de qualquer maneira.

“Em concorréncia com os descendentes (art.1.829, inciso 1) cabera ao
cOnjuge quinh&o igual ao dos que sucederem por cabeca, ndo podendo a sua quota
ser inferior a quarta parte da heranca, se for ascendente dos herdeiros com quem
concorrer”. Art. 1.832 do Cadigo Civil brasileiro. (BRASIL, 2002).

Quando ha, entretanto, um Unico descendente do consorte finado, que nao
seja comum ao falecido e ao cdnjuge supérstite, a cota parte, a reserva de um
qguarto prevista em lei, ndo ocorrera, porque nao se tratando de filho comum, néo
herdara do conjuge sobrevivente, no futuro, quando de sua morte.

Ha autores, todavia, que sustentam que havendo simultaneamente filhos
comuns e exclusivos do morto, deveria ser retirada a parcela do descendente que
nao seja comum, separando-se a parte do mesmo da parcela cabivel ao conjuge
sobrevivente e aos filhos comuns, prevalecendo a reserva da cota parte de um
quarto com relacdo ao viuvo e aos filhos comuns. A Profa. Giselda Hironaka, no
texto transcrito a seguir, aborda também outras possiveis formas de interpretacéo do

artigo:

Ora, a maneira que escolheu o legislador para redigir o art. 1.832 ndo deixa nenhuma
davida acerca da intencéo de se dar tratamento preferencial ao cénjuge sobrevivo,
guando se trata de concorréncia com descendentes do de cujus que sejam também
seus descendentes, exatamente lhe reservando esta quarta parte da heranca, como
quinhdo minimo a herdar, por concorréncia com aqueles. Observe-se que o legislador
ndo fez idéntica referéncia para a hipotese distinta, vale dizer, de serem os herdeiros,
com que concorre o cdnjuge sobrevivo, descendentes exclusivos do falecido. Logo,
esta foi, sem duavida, a opcao do legislador civil brasileiro — a de privilegiar o cénjuge
concorrente com a reserva da quarta parte da heranca apenas no caso de
concorréncia com herdeiros dos quais ele fosse ascendente —, e, por essa razéo, a
opcéo legislativa (a mens legis) passa a valer como paradigma para a exegese do
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regramento, pelo futuro doutrinador, bem como pelo futuro do direito, tudo em prol de
uma sadia consolidacéo jurisprudencial do porvir.

Se esse foi 0 espirito que norteou a concrecao legislativa no novo Cédigo Civil — e
trata-se de uma formulacdo bastante elogiavel —, entendo que ele deva ser
preservado, ainda quando se instale, na vida real, a hip6tese hibrida antes
considerada, de chamamento de descendentes a herdar, de ambos os grupos, isto &,
de descendentes que também o sejam do cbnjuge concorrente, e de descendentes
exclusivos do autor da heranca. Qualquer solucdo que pretenda deitar por terra essa
escolha paradigmatica consagrada pelo legislador brasileiro deveria estar consignada
em lei, ela também, exatamente para evitar a variada gama de solugfes que tera de
ser, obrigatoriamente, organizada pelo hermeneuta e pelo aplicador do direito,
formulando respostas jurisprudenciais que n&o guardem correlacdo alguma com
aquele espirito do legislador, claramente registrado no artigo em comento (art. 1.832).
(-..)

Se assim for, entdo, parecem ser trés as mais provaveis propostas de solucao para
as ocorréncias hibridas de sucessédo de descendentes dos dois grupos (comuns e
exclusivos) em concorréncia com o cdnjuge sobrevivente.

*12 proposta: identificacdo dos descendentes (comuns e exclusivos) como se todos
fossem também descendentes do cnjuge sobrevivente.

Por essa via, que considera todos os descendentes do de cujus como sendo
descendentes também do cbnjuge sobrevivo, a consequéncia seria a de se
determinar que se reservasse a quarta parte do monte hereditario (sobre a qual incide
a concorréncia) a favor do cdnjuge concorrente. Solu¢cdo assim representaria, no
entanto, um certo prejuizo aos descendentes exclusivos do falecido, os quais — por
ndo serem descendentes do cbnjuge com quem concorrem — ficariam privados de
receber uma parte mais substanciosa do patriménio exclusivo de seu ascendente
morto. (...)

*22 proposta: identificacdo dos descendentes (comuns e exclusivos) como se todos
fossem descendentes exclusivos do cdnjuge falecido.

Da mesma forma com a qual se cuidou de refutar a proposta anterior, também aqui
se pode chegar a mesma conclusdo de inobservancia do espirito do legislador do
Cadigo Civil.

(...) *32 proposta: composicdo pela solugdo hibrida, subdividindo-se
proporcionalmente o monte partivel sobre o qual incide a concorréncia, segundo a
quantidade de descendentes de cada grupo. (...)

Por esta via de raciocinio (que bem poderia ser intentada pelo intérprete, a face da
lacuna do legislador), a divisdo patrimonial do acervo obedeceria as seguintes regras:
primeiro dividir-se-ia 0 monte partivel em dois submontes, proporcionalmente ao
numero de descendentes de cada um dos grupos (comuns e exclusivos). O submonte
gue fosse destinado a compor os quinhdes hereditarios dos descendentes exclusivos
seria dividido em tantas quotas quantos fossem os herdeiros desta classe, mais uma
(correspondente a quota do cbnjuge concorrente, conforme determinacdo do art.
1.832, primeira parte), entregando-se a cada um dos herdeiros o seu correspondente
quinhédo hereditario. A seguir, dividir-se-ia, da mesma maneira, o submonte destinado
a compor os quinhdes hereditarios dos descendentes comuns, pelo nimero deles,
mais um, destinado ao cnjuge que com eles concorre. (...) (HIRONAKA, p.55-58.).

Alguns autores, como Zeno Veloso, entendem que existindo filiagdo hibrida

nao ha que ser reservada a quarta parte ao cénjuge sobrevivo, que jA acumula o

direito real de habitacdo, com relacdo ao imovel que era de residéncia da familia, e

tendo em vista que a reserva de quarta parte, havendo filiacdo hibrida, é

desfavoravel aos descendentes do finado.

Havendo descendentes comuns (do falecido e do cOnjuge sobrevivente) e
descendentes exclusivos do falecido, minha opinido é de que a reserva de quarta
parte dos bens a inventariar, a favor do vilvo ou da vilva, ndo ocorrera. E assim acho
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por uma simples razdo: num caso de duavida, como este, num Codigo em que o
cbnjuge sobrevivente ja foi extremamente beneficiado, ndo tenho motivos para
interpretar o texto em favor dele e contra os descendentes do de cujus, que ja tém de
suportar o direito real de habitacdo, com relacdo ao imovel destinado a residéncia da
familia, e que é conferido ao vilvo ou vilva, na forma do artigo 1.831. ha pareceres
diferentes dos que adoto, e a questdo sé estard definitivamente esclarecida pela
jurisprudéncia. (VELOSO, 2003, p. 282).

Mantendo a mesma opinido sobre o tema, destaca-se:

“Se os descendentes ndo forem comuns, como no caso em que o falecido tinha filhos
de casamento anterior, 0 cdnjuge sobrevivente ndo fara jus a quarta parte da
heranca. Caber-lhe-a, tdo-somente, 0 mesmo quinhdo que couber a cada um dos
filhos”. (REGIS, 2005, p. 213).

Como colocado, melhor seria a exclusdo da reserva da quarta parte, em caso
de filiacdo hibrida, para que ndo sejam prejudicados os descendentes exclusivos do
finado, pois, entre a colisdo de interesses entre essas classes de herdeiros, € melhor

gue se preserve o interesse dos descendentes.

3.5 Da Concorréncia entre Conjuge Supérstite e Asce  ndentes do Morto

A concorréncia do conjuge sobrevivente com os ascendentes do falecido
ocorrera, independentemente do regime de bens escolhido pelo casal, quando da
contracdo do matriménio, haja vista que o artigo 1.829, I, do Cdodigo néo estipulou
gue a concorréncia do cbnjuge supérstite, com os ascendentes do falecido, quando
o0 morto ndo deixa descendentes, esteja condicionada a certo regime matrimonial de
bens.

A concorréncia com ascendentes somente se processa nos casos em que 0
morto nao tenha deixado nenhum descendente. A legislagdo preexistente
privilegiava os ascendentes na medida em que os mesmos herdavam anteriormente
ao conjuge. Somente se ndo houvesse ascendentes ou descendentes herdava o
cOnjuge, estando em terceiro lugar na ordem sucessoria, em posi¢cao mais favoravel,
apenas, quando em comparagao aos parentes colaterais do morto.

Embora j& transcrita nesse trabalho, faz-se interessante relembrar a ordem de
vocacao vigente, até o advento do Cédigo Civil brasileiro de 2002.

Enunciava o dispositivo 1.603 do Cadigo Civil de 1916:
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Art. 1.603. A sucesséo legitima defere-se na ordem seguinte:

| — aos descendentes;

Il — aos ascendentes;

Il — ao cbnjuge sobrevivente;

IV — aos colaterais;

V — aos Municipios, ao Distrito Federal ou a Unido. (BRASIL, 1916).

Desse modo, qualquer que fosse o regime de bens, o cbnjuge estava em
terceiro lugar na ordem de vocacao sucessoria.

Hodiernamente, se houver apenas o pai ou a mae do finado, sobrevivo (a), o
mesmo repartird com o vilvo a heranca, em igualdade de condicdes. Se forem dois
0s ascendentes, pai e mae, vivos, a heranca sera repartida em trés partes iguais,
retirada, por certo, primeiramente, a meacao do vilvo, observando-se o regime de
bens escolhido pelo casal.

Quando os ascendentes sobrevivos forem parentes em segundo grau, ou em
grau ainda superior, 0 cOnjuge sobrevivente tera reservada a ele, além de sua

meacgdo, metade da heranca. O restante sera entregue aos ascendentes.

Art. 1.836. Na falta de descendentes, séo chamados & sucessédo os ascendentes, em
concorréncia com o cbnjuge sobrevivente.

8 1.° Na classe dos ascendentes, 0 grau mais proximo exclui 0 mais remoto, sem
distincdo de linhas.

§ 2.° Havendo igualdade em grau e diversidade em linha, os ascendentes da linha
paterna herdam a metade, cabendo a outra aos da linha materna.

Art. 1.837. Concorrendo com ascendente em primeiro grau, ao cbnjuge tocara um
terco da heranca; caber-lhe-4 a metade desta se houver um sé ascendente, ou se
maior for aquele grau.

Art. 1.838. Em falta de descendentes e ascendentes, sera deferida a sucessao por
inteiro ao cdnjuge sobrevivente.

Art. 1.839. Se ndo houver cbnjuge sobrevivente, nas condi¢cbes estabelecidas no art.
1.830, serdo chamados a suceder os colaterais até o quarto grau. (BRASIL, 2002).

Caso sejam vivos apenas 0s ascendentes em grau superior ao primeiro, nas
linhas paternas e maternas, ainda que haja dois ascendentes de uma linha e um
ascendente da outra linha, por exemplo, como ocorreria se alguém falecesse
deixando dois avés paternos e a avd materna, a heranca seria dividida da seguinte
forma: além da meacédo a que faz jus, o vilivo receberia a metade da heranca. A
outra metade seria dividida em duas partes iguais, uma para a linha paterna e outra
para a materna.

Mas, por ndo estar condicionada ao regime de bens, aplicando-se a todas as
situacdes e apenas diante da inexisténcia de prole, a concorréncia entre viavo e

ascendentes ndo comporta grandes discussoes.

87



Ha um outro aspecto, no tocante ao campo sucessoOrio, que precisa ser
melhor discutido, e diz respeito a cessacao do direito a heranga, entre conjuges, em
decorréncia de separacao de fato.

Importa acrescentar que a questao da separacao de fato precisa ser alvo de
analise mais criteriosa, uma vez que o legislador atribui ao cdnjuge separado de
fato, sem culpa sua, ainda que por prazo superior a dois anos, os direitos
sucessorios referentes ao acervo do consorte morto.

Tal determinacéo apresentada pelo artigo 1.830 do Codigo Civil € geradora de
polémica e néo traz solucdo ao problema que surgird quando o consorte culpado se
unir a outra pessoa apos a separacdo de fato e com ela viver por longo periodo,
pois, conserva o direito sucessorio, 0 cdnjuge viuvo (a).

Melhor seria que a separacdo de fato por periodo superior a dois anos
rompesse direitos sucessorios sem necessidade de comprovacdo de culpa ou de

auséncia da mesma.

Alinhando-se a jurisprudéncia de ponta, a proposta de nova redacéo para o art. 1.830
dispbde que, estando o casal ja separado de fato, desaparece o direito sucessério dos
cbnjuges, sendo afastada referéncia ao prazo minimo de separacéo fatica para que
tal fendmeno ocorra e também deixando de lado qualquer questionamento acerca de
culpa pela separacéo.

Isso porque a redacéo atual desse dispositivo acarreta diversas dificuldades:

- Primeiro, porque podera dar ensejo a situagdes de concorréncia na sucessao entre
um ex-cOnjuge separado de fato e um companheiro, em decorréncia de uma unido
estavel formada ap6s a separacgédo fatica, situacao essa, por sinal, cuja solucdo nao
encontra previsao no Cadigo Civil;

- Segundo, porque admite que, mesmo apds ultrapassar dois anos de separacao
fatica, o cébnjuge remanesca com direito sucessério, desde que prove ndo ter sido
culpado pelo afastamento do casal. A inconveniéncia dessa regra salta aos olhos! Se
0os inventéarios tradicionalmente constituem seara dos acirrados conflitos (tanto
maiores quanto mais robusto o monte-mor), facilimente imaginavel o incremento na
conflituosidade que decorrera da possibilidade de discutir quem foi o culpado pela
separacao fatica. Por evidente, que, tratando-se de questdes de alta indagacao, o
tema devera ser remetido para as vias ordinarias, com suspensao do inventario, que,
assim, tera sua finalizagdo lancada para as calendas gregas.

Finalmente, registra-se ndo haver necessidade de mencionar no dispositivo a
circunstancia de que os companheiros separados de fato néo terdo direito sucessorio.
Isso pela simples razdo de que, sendo a unido estavel um fato, com a separacao
fatica do casal, ela simplesmente desaparece, afastando qualquer cogitacdo de que,
nestas circunstancias, remanesca algum direito sucessério. (SANTOS, 2005, p. 187-
188).

A guestdo da separacdo de fato, como exposto, € tratada pelo dispositivo
1.830, que determina que sO6 é reconhecido o direito sucessério ao cOnjuge
sobrevivente, se ndo havia separagao de fato entre o casal ha mais de dois anos, ou

se esta tenha se dado sem sua culpa.
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3.6 A Sucessao do Companheiro: consideragdes inicia  is

Até o advento da lei 8.971 de 1994 ndo havia nenhum dispositivo legal que
tratasse da sucessdo entre companheiros. As Sumulas 380 e 382 do STF, da
década de 60, cuidavam da divisdo do patrimdénio adquirido pelo esforco comum
entre concubinos, assemelhando a relacdo a uma sociedade de fato, mas néo
tratavam, especificamente, da dissolugcdo da unido por morte e da divisdo da
heranga deixada por um dos concubinos.

E preciso esclarecer que embora as Sumulas 380 e 382 do STF tenham
utilizado a expressao concubinos, a partilha entre os bens adquiridos pelo esfor¢o
comum era assegurada, tendo em vista a protecdo dada as pessoas livres e
desimpedidas para o casamento. Esse era o objetivo inicial dessas Sumulas,
embora as mesmas tenham sido utilizadas por componentes das chamadas
relacdes de concubinato® impuro e pares homossexuais, como embasamento para
pleitearem seus direitos.

O objetivo dessas Sumulas era, entre outras razfes, evitar enriqguecimento
ilicito por parte de pessoas impedidas ou ndo de casar, que constituiam patriménio
junto a outras e, porventura, quando da finalizagdo da unido se recusavam a dividir
patrimoénio alegando que seus pares ndo eram amparados legalmente, haja vista a
natureza da relacéo entre eles travada. A finalidade das Sumulas era, pois, evitar o
enriquecimento ilicito por uma das partes. Reforcando questdes j& colocadas
anteriormente, é interessante recordar que ditam as Sumulas:

Comprovada a existéncia de sociedade de fato entre os concubinos, é cabivel a sua
dissolucéo judicial, com a partilha do patrimdnio adquirido pelo esforco comum.

A vida em comum sob 0 mesmo teto, more uxorio, ndo € indispensavel a
caracterizagdo do concubinato. (BRASIL, 1963). Siumulas 380 e 382 do STF.

?2 Inicialmente, antes da entrada em vigor das leis 8.971 de 1994 e 9.278 de 96, as Stmulas 380 e
382 do STF eram invocadas por qualquer pessoa integrante de relagbes chamadas concubinarias,
fossem elas relacdes classificadas como puras ou impuras. Eram classificadas como concubinato
puro as relagdes entre pessoas livres para contrairem matrimdnio, vilvos, separados, solteiros, etc.
Embora os separados de fato e judicialmente, ndo divorciados, ndo pudessem casar, eram
considerados como integrantes de relagcfes classificadas como puras ou leais, por ndo haver
ferimento a um principio de monogamia.

Apés o advento dessas duas leis, os integrantes de unifes concubinarias puras, leais ou proprias,
que eram as unides de pessoas livres e desimpedidas ou, de acordo com a jurisprudéncia, que eram
ao menos separadas de fato, passaram a se utilizar das citadas leis.

As Sumulas continuaram a ser aplicadas aos casos de concubinato impuro, desleal, ou impréprio,
aqueles nos quais ha impedimento matrimonial entre os concubinos, por serem parentes proximos ou
por um deles ja ser casado, etc.
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Desde antes da Constituicdo Federal de 1988, a lei protegia as unides entre
pessoas vilvas, separadas judicialmente, separadas de fato, divorciadas, ou seja,
entre pessoas que nao feriam o principio de monogamia.

As relacbes de concubinato protegidas anteriormente ao Codigo atual eram
as relagdes de concubinato classificado como puro, em que havia unido de pessoas
livres e desimpedias e que também ndo configuravam relagfes incestuosas, entre
parentes proximos, ou relacdes de adultério. Ou seja, ndo feriam o artigo 183 do
Caodigo Civil de 1916, que tratava dos impedimentos matrimoniais, hoje elencados
no artigo 1.521 do Caodigo atual.

Hodiernamente, o Cdédigo distingue de maneira clara, nos artigos 1.723 e
1.727, que devemos chamar de unido estavel as unides publicas, continuas e
duradouras entre homens e mulheres ndo impedidos de casar. De concubinato
devemos chamar as unides ndo eventuais entre homens e mulheres impedidos de
casar.

Disciplina, o Cédigo Civil, sobre concubinato, unido estavel e impedimentos

matrimoniais:

Art. 1.723. E reconhecida como entidade familiar a unido estavel entre o homem e a
mulher, configurada na convivéncia publica, continua e duradoura e estabelecida com
0 objetivo de constituicdo de familia.

§ 1° A unido estavel ndo se constituir4d se ocorrerem os impedimentos do art. 1.521;
ndo se aplicando a incidéncia do inciso VI no caso de a pessoa casada se achar
separada de fato ou judicialmente.

§ 2° As causas suspensivas do art. 1.523 ndo impedirdo a caracterizacdo da unido
estavel.

Art. 1.727. As relacBes ndo eventuais entre 0 homem e a mulher, impedidos de casar,
constituem concubinato.

Art. 1.521. Nao podem casar:

| — 0s ascendentes com os descendentes, seja 0 parentesco natural ou civil;

Il — os afins em linha reta;

Il — o adotante com quem foi cénjuge do adotado e o adotado com quem o foi do
adotante;

IV — os irméos, unilaterais ou bilaterais, e demais colaterais, até o terceiro grau
inclusive;

V — 0 adotado com o filho do adotante;

VI — pessoas casadas;

VIl — o cbnjuge sobrevivente com o condenado por homicidio ou tentativa de
homicidio contra o seu consorte. (BRASIL, 2002).

A unido estavel ou sociedade conjugal de fato é que interessa para a formacéo de
direitos, devendo conter os pressupostos ou requisitos externados no art. 1.723 do
Cédigo (...)

Exige-se, para a caracterizacdo, apenas a convivéncia publica, continua e duradoura
de um homem e de uma mulher, com o objetivo de constituicdo de familia. O
importante é a convivéncia com aquela qualidade. Dispensa-se a exigéncia de um
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determinado periodo de tempo, desde que suficiente a duracdo para a formacao de
bens em a sua vigéncia.

N&o incide, para o reconhecimento, o esforco comum na constituicdo do patrimonio,
que era imposto pela Sumula n°® 380 do STF (...)

Todavia, se imp8e a exigéncia de ser a pessoa solteira, ou vilva, ou separada (de
fato ou judicialmente), ou divorciada. Nao importa a existéncia ou inexisténcia de
prole para a caracterizacao da unido. Desde que estabelecida a sociedade conjugal
de fato, e provada, com a formacao de patriménio durante sua vigéncia, adquirido
onerosamente, desponta o direito a meacéo e a heranca.

Outro aspecto importante cumpre observar, e que se retira do 8 1° do art. 1.723 (...)
Ou seja, ndo incidem (...) as normas que regulamentam a unido estavel e o direito
sucessorio.

Uma vez envolvendo a unido estavel pessoas impedidas de casarem, cuja relacdo
ditada no art. 1.521, ndo encontra amparo na busca da meacdo e da quota
hereditaria. (...)

Consoante o 8 1° do art. 1.723, ndo entraram nas situa¢gfes impeditivas as pessoas
casadas que ainda nao se divorciaram, mas que estiveram separadas judicialmente
ou de fato. Cumpre, na separacdo de fato, a devida comprovacdo da nao-
coexisténcia de duas unides concomitantes, estado que configuraria o adultério e
levaria para o concubinato (...).

Vivendo uma pessoa com o cdnjuge e 0 companheiro, separam-se as meacgfes de
conformidade com as aquisicbes durante cada unido. Devem ser distinguidos o0s
patrimdnios, exceto se impossivel determinar a época de aquisicdo. E, neste caso de
indeterminagéo de época, como proceder? Vale, ai, o bom senso, ndo se afigurando
injusta a divisdo da meacdo entre o cdnjuge e o companheiro, solucdo que se
encontra na jurisprudéncia (...)

(...) As unides formadas desrespeitando os impedimentos do art. 1.521 (art. 183 do
Cédigo anterior) constituem concubinato, de acordo com a previséo do art. 1.727.
Desta sorte, ndo pode alguém buscar a partilha e a quota hereditaria com amparo nos
preceitos do Caddigo Civil se infringidas as vedacdes do art. 1.521, com excec¢éo da
hipétese do inc. VI, por forca do 8§ 1° do art. 1.723, e que consiste na formagéo de
patriménio por pessoas ainda casadas, mas separadas judicialmente ou de fato,
consoante analisado no item anterior.

Nao cabe, todavia, impedir que se procure outro caminho juridico, como a mera
dissolucdo de uma sociedade civil, e a apuragdo do patrimbénio formado, a
semelhanc¢a do que se fazia em época anterior a regulamentacao da unido estavel.
(RIZZARDO, 2005, p. 200-202).

Antes de adentrar na discussdo sobre o tratamento dado a sucessao do

companheiro pelo Codigo Civil de 2002, é primordial analisar a legislacdo pertinente

ao tema, anterior ao diploma legal em vigor.

A lei 8.971 de 1994 concedeu direitos aos companheiros, além da divisdo do

patrimonio adquirido por esforco comum, atribuindo aos companheiros sobreviventes

a terceira posicao na ordem de vocacao hereditaria, como ocorria, na época, com as

pessoas casadas.

Além disso, o texto legal em pauta assegurou o direito real de usufruto ao

companheiro sobrevivente, com relacdo a metade dos bens, se o de cujus ndo

tivesse deixado filhos e com relagdo a quarta parte dos bens caso o finado tivesse

deixado descendentes, comuns ou ndo. Esse direito também era estendido as
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pessoas casadas por regime diverso da comunh&o universal, nos termos do artigo
1.611 do Cadigo Civil.

De acordo com o Caodigo Civil de 1916, as pessoas casadas pelo regime de
comunhdo universal era conferido ndo o direito real de usufruto, mas, sim, o direito
real de habitacdo com relacdo ao imdvel que servia de moradia para o casal.

Resta acrescentar que haveria, além dos direitos hereditarios assegurados
por essa lei, o direito a meacdo sobre o patriménio adquirido a titulo oneroso,
durante a unido, caso o acumulo decorresse de esforco comum. Inicialmente, esse
esforco comum se referiria a atividade lucrativa desenvolvida por ambos. Alguns
julgados, entretanto, reconheceram como esforco comum o desenvolvimento de
tarefas de cunho doméstico, que nao deixavam de fornecer certo apoio para que o
outro convivente desenvolvesse atividades fora do lar.

Determinava a lei, em matéria de meacéo e sucessao relativa a unido estavel:

Art. 2°. As pessoas referidas no artigo anterior participardo da sucessdo do(a)
companheiro(a) nas seguintes condicdes:

| — o(a) companheiro(a) sobrevivente tera direito enquanto ndo constituir nova uniao,
ao usufruto de quarta parte dos bens do de cujus, se houver filhos deste ou comuns;

Il — o(a) companheiro(a) sobrevivente tera direito, enquanto nédo constituir nova uniéo,
ao usufruto da metade dos bens do de cujus, se ndo houver filhos, embora
sobrevivam ascendentes;

Il — na falta de descendentes e de ascendentes, o(a) companheiro(a) sobrevivente
tera direito a totalidade da heranca.

Art. 3°. Quando os bens deixados pelo(a) autor(a) da heranca resultarem de atividade
em que haja colaboracéo do(a) companheiro(a), tera o sobrevivente direito a metade
dos bens. (Lei 8.971/94). (BRASIL, 1994).

Com relacao ao direito real de usufruto ou direito real de habitacdo da pessoa

casada, a época, determinava o artigo 1.611 do Codigo Civil de 1.916:

A falta de descendentes ou ascendentes sera deferida a sucessdo ao conjuge
sobrevivente, se, ao tempo da morte do outro, ndo estava dissolvida a sociedade
conjugal.

§ 1° O cOnjuge vilvo, se o regime de bens do casamento ndo era o da comunhao
universal, tera direito, enquanto durar a viuvez, ao usufruto da quarta parte dos bens
do cdnjuge falecido, se houver filhos, deste ou do casal, e a metade, se ndo houver
filhos embora sobrevivam ascendentes do de cujus.

§ 2° Ao cOnjuge sobrevivente, casado sob o regime de comunhao universal, enquanto
viver e permanecer vilvo, serd assegurado, sem prejuizo da participacdo que lhe
caiba na heranca, o direito real de habitacao relativamente ao imovel destinado a
residéncia da familia, desde que seja 0 Unico bem daquela natureza a inventariar.

§ 3° Na falta do pai ou da mae, estende-se o beneficio previsto no § 2° ao filho
portador de deficiéncia que o impossibilite para o trabalho. (BRASIL, 1916).
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Posteriormente, a lei 9.278/96 concedeu a todos os companheiros o direito a
meacéao, independentemente de prova de esforco comum, ao estabelecer que, na
auséncia de contrato escrito, todos os bens adquiridos na constancia da relacéo
seriam considerados frutos da colaboracdo comum e que, por isso, deveriam ser
divididos.

Além disso, o0 companheiro continuaria ocupando o terceiro lugar na ordem de
vocacao hereditaria, como ocorria com as pessoas casadas e teria também direito
real de habitacdo com relacdo ao imével destinado a moradia da familia.

O direito real de habitacdo era assegurando aos coOnjuges casados pelo
regime de comunhd&o universal de bens, como abordado. Acontece, porém, que a lei
de 1996 nado revogou expressamente o direito anterior de usufruto concedido pela lei
8.971 de 1994, fazendo transparecer que o diploma legal, entdo, em vigor,
asseguraria aos companheiros, tanto o direito a heranca, como o direito de usufruto

e, ainda, o direito real de habitagéo.

Art. 5°. Os bens mdveis e iméveis adquiridos por um ou por ambos 0s conviventes na
constancia da unido estével e a titulo oneroso séo considerados fruto do trabalho e da
colaboracdo comum, passando a pertencer a ambos, em condominio e em partes
iguais, salvo estipulacdo contraria em contrato escrito.

§ 1° Cessa a presuncéo do caput deste artigo se a aquisi¢do patrimonial ocorrer com
o produto de bens adquiridos anteriormente ao inicio da unido.

§ 2° A administracéo do patrimbnio comum dos conviventes compete a ambos, salvo
a estipulacao contraria em contrato escrito.

Art. 7°. Dissolvida a unido estavel por rescisdo, a assisténcia material prevista nesta
Lei sera prestada por um dos conviventes ao que dela necessitar, a titulo de
alimentos.

Paragrafo unico. Dissolvida a unido estavel por morte de um dos conviventes, o
sobrevivente tera direito real de habitacdo, enquanto viver ou ndo constituir nova
unido ou casamento, relativamente ao imovel destinado a residéncia da familia.
(BRASIL, 1996). Artigos 5° e 7° da lei 9.278/96.

Alguns autores questionaram a extensdo do direito real de habitacdo aos
companheiros, tendo em vista que a lei assegurava as pessoas casadas ou o direito
real de habitacdo, nos casos das pessoas casadas pelo regime de comunhao
universal de bens ou o direito de usufruto, nos casos de cOnjuges que tivessem
optado por outro regime, nos termos do artigo 1.611 do Cédigo Civil.

Logo, o Cdédigo Civil ndo atribuia aos conjuges os dois direitos, como pareceu
acontecer pela lei 9.278/96, que demonstrava ter assegurado aos companheiros
ambos os direitos, 0 que garantiria, nesse aspecto, uma posi¢ao mais vantajosa aos

companheiros, em comparacao as pessoas casadas.
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Esta previsdo legal de o companheiro ter o direito de habitacdo colocou-o em
situacdo privilegiada em relac@o ao direito de habitagdo concedido ao cdnjuge. Esse
s6 teria tal direito real se fosse casado com o falecido pelo regime de comunhé&o
universal e se sé houvesse um (nico bem imdvel residencial a inventariar, ao passo
que, para o companheiro ter direito de habitacdo, ndo ha a restricdo de sO ser
concedido se houver um anico bem imével residencial a ser inventariado, porque o
dispositivo acima mencionado prevé que esse direito incide sobre o imoével em que o
companheiro residia com o falecido, ndo fazendo qualquer mencao a ser ele o Unico
daquela espécie.

Ademais ao cdnjuge sobrevivo, ou tocaria o direito real de habitacéo, se fosse casado
pelo regime de comunhédo universal e houvesse um Unico bem imoével residencial a
ser inventariado, ou tocaria o direito real de usufruto, se casado pelo regime de bens
diverso do de comunhdo universal. Enquanto que, por falta de mencéo expressa, nos
dispositivos legais que tratavam do direito sucessério do companheiro, parece que
esse poderia obter dois direitos reais, usufruto e habitacdo, simultaneamente. De
forma que se pode dizer que o direito sucessério do companheiro, se ndo estava
igualado ao direito sucessério do cbnjuge, era maior do que o direito sucessorio
desse. (ORSELLI, 2004. p 47).

Segundo Joado Baptista Villela, deveriam esses dois direitos ser concedidos
aos companheiros e as pessoas casadas, por ter o casamento, constitucionalmente,
precedéncia em comparacao a unido estavel. (VILLELA, 1995, p. 119).

Parece mais acertado concluir, entretanto, que a lei posterior substituiu o
direito de usufruto pelo direito real de habitacdo, com relacdo ao imovel de
residéncia da familia. Mesmo que a revogacdo ndo tenha sido expressa, essa
interpretacdo se mostra mais justa. Tal direito real de habitacdo hoje, inclusive,
somente é concedido, pelo Cédigo atual, que nado trata desse direito para
companheiros, as pessoas casadas.

Art.1.831. Ao conjuge sobrevivente, qualquer que seja o regime de bens, sera
assegurado, sem prejuizo da participacdo que lhe caiba na heranca, o direito real de

habitacdo relativamente ao imovel destinado a residéncia da familia, desde que seja o
Unico daquela natureza a inventariar. (BRASIL, 2002).

Nesse aspecto, todavia, podemos continuar aplicando a lei 9.278/96 que
assegura o direito real de habitacdo aos companheiros, uma vez que as leis
especiais devem prevalecer em tudo o que nao contrariarem o Cédigo de 2002, e,
além disso, advogar no sentido da permanéncia do direito real de habitacdo aos
companheiros, ainda hoje, em nada fere os direitos assegurados, as pessoas

casadas, pelo Cadigo Civil.

Deste modo, quer por inexistir colidéncia do Codigo Civil de 2002 com a Lei 9.278, de
10.05.1996, quer por ser silente 0 novo Cédigo quanto a revogacao daquele diploma
legal, e quer pelo fato de ndo poder uma norma juridica geral ou ordinaria ndo poder
revogar uma norma juridica especial, podemos concluir pela vigéncia do referido
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artigo de lei e, portanto, pelo reconhecimento do direito real de habitagcdo em favor
dos companheiros.

Todavia, para maior clareza, visando a impedir polémicas maiores, recomendamos,
mediante alteracdo no Cdédigo Civil, o reconhecimento expresso desse direito. Nesse
sentido, o Deputado Ricardo Filza ja encaminhou o Projeto de lei 6.960, de
12.06.2002, dando uma nova redacdo ao art. 1.790 do CC e prevendo,
expressamente, esse direito. (FUJITA, 2006, p. 129).

Ha de se lembrar que existe Projeto de Lei que altera aspectos relativos ao
direito real de habitacéo, que sera ainda comentado no decorrer das discussoes.

Conclui-se, portanto, que o CCB foi omisso com relagdo ao direito real de
habitacdo para o companheiro, concedendo-o, expressamente, as pessoas casadas.

Deve prevalecer, entdo, o entendimento de que os companheiros também

detém o direito real de habitacdo, nos termos da Lei de 1996.

3.7 A Sucesséo dos Conviventes no Diploma Civil em Vigor

O Cadigo atual tratou dos direitos sucessoérios na unido estavel em apartado,
em dispositivo diverso daquele que cuidou da sucessdo entre pessoas casadas.
Casais que vivem em unido estavel terdo, de acordo com o Cadigo Civil, a sucesséo

entre os companheiros estabelecida pelo artigo 1.790, que assim dispde:

Art. 1.790. A companheira ou o companheiro participara da sucessdo do outro,
quanto aos bens adquiridos onerosamente na vigéncia da unido estavel, nas
condi¢des seguintes:

| - se concorrer com filhos comuns, tera direito a uma quota equivalente a que por lei
for atribuida ao filho;

Il - se concorrer com descendentes s6 do autor da heranga, tocar-lhe-a a metade do
que couber a cada um daqueles;

Ill - se concorrer com outros parentes sucessiveis, tera direito a 1/3 (um terco) da
heranca;

IV — ndo havendo parentes sucessiveis, tera direito a totalidade da heranca.”
(BRASIL, 2002).

Nota-se que o companheiro sobrevivente, recebe também protecdo estatal
quanto a sua meacao, além de seus direitos sucessorios, pois a lei assegura as
pessoas que vivam em unido estavel o mesmo tratamento dado as pessoas casadas
pelo regime de comunh&o parcial de bens, quanto a questdo patrimonial, a ndo ser

gue exista contrato escrito dispondo de forma diversa.
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“Art. 1.725. Na unido estavel, salvo contrato escrito entre 0os companheiros,
aplica-se as rela¢des patrimoniais, no que couber, o regime da comunhao parcial de
bens”. (BRASIL, 2002).

Desse modo, o tratamento dado aos bens do casal, na unido estavel,
assemelha-se ao atribuido a pessoa casada pelo regime de comunhédo parcial. Os
companheiros tem direito a meacdao, dividindo-se tudo o que for adquirido durante a
unido, a titulo oneroso, excluindo-se doacdes e herancas. Os bens adquiridos a
titulo eventual também entram na divisdo para fins de se retirar a meacéao do outro
companheiro. Os conviventes podem dar direcdo diversa ao patrimonio do casal,
através da realizacdo de pacto escrito. Note-se que a lei ndo exigiu pacto de
convivéncia realizado por escritura publica, mas, apenas, que seja escrito.

A legislacédo atribuiu direitos sucessoérios aos companheiros, entretanto, de
forma diversa a destinada aos direitos sucessoOrios das pessoas casadas pelo
regime de comunhdo parcial de bens, o que n&o configura, o tratamento
diferenciado, necessariamente, uma injustica, pois, 0os casais fazem suas escolhas e
optam pelo casamento ou pela unido estavel e, escolhendo o casamento ou a uniédo
estavel j& possuem condicdes de saber, de antemé&o, quais serdo as consequéncias
patrimoniais de suas opc¢oes.

As injusticas concentram-se nao no fato de companheiros terem direitos
sucessorios diferenciados dos casados pelo regime de comunhdo parcial, mas, sim,
pela forma como foi pensada a distribuicdo de heranca para os conviventes, fazendo
com que a conclusdo seja a de que melhor seria, entdo, ser tratado o direito
sucessoério do companheiro tal qual foi estruturado o direito & heranca do cénjuge
casado pelo regime de comunhéao parcial.

Determina o artigo 1.790 que, além da meacédo a que faz jus, o companheiro
participa da sucessao do outro, com relagdo aos bens adquiridos, onerosamente, na
constancia da unido. Os bens adquiridos a titulo eventual ou a titulo gratuito devem
ser entregues aos descendentes do companheiro falecido.

O inciso | determina que o companheiro participara da sucessdo do outro,
com relacdo aos bens adquiridos, onerosamente, na constancia da unido, em
igualdade de condi¢cdes com os descendentes do finado e recebendo a metade do
que couber aos descendentes, caso sejam descendentes ndo comuns ao casal,

exclusivos do morto.
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Dessa forma, como se trata de uma disposicdo complexa, é interessante
atribuir nimeros a uma situacao hipotética para exemplificar a questédo: na hipotese
de um casal que tenha vivido em unido estavel por 20 anos, falecido o companheiro,
por exemplo, deixando a companheira sobrevivente e dois filhos comuns, a heranca
seria repartida entre a companheira sobrevivente e os filhos.

Caso o patrimdénio do casal, acumulado, a titulo oneroso, durante a uniao,
fosse avaliado em R$ 200.000,00 (duzentos mil Reais), caberia R$ 100.000,00 (cem
mil Reais), metade do valor, a companheira sobrevivente, a titulo de meacéo e a
heranca do companheiro morto, portanto, seria de R$ 100.000,00, valor que haveria
de ser, ainda, repartido entre a companheira e os dois filhos do casal, em trés partes
iguais.

Nota-se, portanto, que, nessa situacdo, a companheira se encontra em
situagcdo mais vantajosa em comparagdo a uma pessoa casada pelo regime de
comunhdo parcial de bens, pois, se a mesma situacdo explicitada fosse a de um
casal casado pelo regime de comunhéo parcial de bens, a vilva teria direito a sua
meacdo, pois a heranca seria totalmente entregue aos filhos do casal, sem a
participacdo da esposa. Nesse aspecto, portanto, casais que optaram pela uniao
estavel se encontram em posi¢cdo mais vantajosa.

E essa é a situacdo corriqueira: casais que vivem em unido estavel e
possuem filhos comuns, adquirindo patriménio somente durante a unido. Mesmo em
comparacao a um casal, casado por outro regime de bens, que ndo o da comunhéo
parcial, a situacdo, nessa hipotese, pode ser mais favoravel aos companheiros. Se
tratasse, por exemplo, de um casal que tivesse optado pela comunh&o universal, a
heranca também seria entregue, inteiramente, aos filhos do falecido, recolhendo, o
cOnjuge sobrevivente, apenas, sua meacao.

Ainda para enriquecer os questionamentos que podem ser extraidos da
situacdo exposta, outros dados serdo acrescentados ao caso imaginado, para
prestar auxilio as explicacbes. Se o falecido tivesse deixado dois filhos, sendo um
deles fruto de uma relacdo com outra pessoa, que ndo sua companheira, a heranca
seria alvo de divisdo diferenciada. Caberia a companheira, além de sua meacéo, o
direito a R$ 20.000,00 (vinte mil Reais), enquanto tocaria a cada um dos dois filhos
do finado R$ 40.000,00, (quarenta mil Reais), pois, nas hipoteses em que ha

concorréncia com algum filho que seja s6 do autor da heranca, o companheiro
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sobrevivente concorre com esses filhos, recebendo metade do que for de direito a
cada um dos filhos.

A leitura do inciso Il do artigo 1.790, que determina essa forma de divisao

entre companheiro supérstite e descendentes do finado deve ser realizada de
maneira cautelosa. O dispositivo estabelece que “se concorrer com descendentes s6
do autor da heranca, tocar-lhe-a metade do que couber a cada um daqueles”.
A analise ndo pode ser realizada de modo a se entender que o companheiro
recebera metade do que couber aos descendentes do morto “se sG concorrer com
descendentes do falecido”, mas, sim, que cabera a ele metade do que couber aos
descendentes, se concorrer com alguém que seja filho somente do autor da
heranca.

Essa diferenciacao é criada, entre outros fatores, porgue nos casos em que
todos os filhos sdo comuns, quando da morte do segundo companheiro, 0
patrimdnio acabara passando para as maos dos mesmos, 0 gue nao acontecera se
houver algum descendente que seja exclusivo do falecido, pois esse ndo herdara
nada do companheiro supérstite.

Sobre as possiveis formas de interpretacdo do artigo 1.790, e a sucessao dos
companheiros, escreve Giselda Hironaka:

Ndo bastassem essas duas modalidades exegéticas para a apreciacdo da
circunstancia hibrida (existéncia de filhos comuns e de filhos exclusivos, em
concorréncia com o companheiro sobrevivo), outras duas, aos menos, apresentaram-
se na consideracdo doutrinaria inaugural: uma que buscou compor as disposicées
contidas nos incisos | e 1l do art. 1.790, atribuindo uma quota e meia ao companheiro
sobrevivente — equivalente a soma das quotas que a ele seriam deferidas, na
hipotese de concorrer com filhos comuns (uma) e com filhos exclusivos (meia) -, e
outra que igualmente buscou compor as duas regras, dividindo proporcionalmente a
heranca em duas suberancas, atribuiveis a cada um dos grupos de filhos (comuns ou
exclusivos), incorporando, em cada uma delas, a concorréncia do companheiro
sobrevivo.

Seja qual for a formulagcdo ou o critério que se escolha, contudo, a verdade é que
parece tornar-se impossivel conciliar, do ponto de vista matematico, as disposicdes
dos incisos | e Il deste art. 1.790. (...)

Dessa forma, na realidade, sdo quatro propostas de tentativas de composicdo dos
dispositivos do Cédigo Civil envolvidos no assunto relativo a sucessdo de filhos
(comuns ou exclusivos) em concorréncia com o companheiro sobrevivente.

12 proposta: identificacdo dos descendentes como se todos fossem filhos comuns,
aplicando-se exclusivamente o inciso | do art. 1.790 do Cadigo Civil.

Por essa via, a divisdo patrimonial obedeceria a simples regra de igualar os filhos de
ambos o0s grupos, tratando-os como se fossem filhos comuns a ambos os
companheiros. (...)

22 proposta: identificacdo dos descendentes como se todos fossem filhos exclusivos
do autor da heranca, aplicando-se, nesse caso, apenas o inciso Il do art. 1.790 do
Cadigo Civil.
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Da mesma forma com a qual se cuidou de refutar a proposta anterior, também aqui,
por via dessa divisdo patrimonial, chegar-se-ia a mesma conclusdo, vale dizer, o
espirito do legislador do Cddigo Civil restaria magoado, tendo em vista a
inobservancia da diferenca que quis dar as hipéteses de concorréncia do
companheiro sobrevivo com os descendentes do de cujus de um ou de outro grupo
(comuns ou exclusivos). (...)

32 proposta: composicao dos incisos | e Il pela atribuicdo de uma quota e meia ao
companheiro sobrevivente.

Por essa via, a divisdo patrimonial obedeceria a seguinte regra: somar-se-ia 0 nimero
total de filhos comuns e de filhos exclusivos do autor da heranga, acrescentar-se-ia
mais um e meio (uma quota deferida ao companheiro sobrevivente, no caso de
concorréncia com filhos comuns, e meia quota deferida ao mesmo sobrevivo, no caso
de concorréncia com filhos exclusivos do falecido), dividindo-se depois, a heranca por
esse numero obtido, entregando-se quotas de valores iguais aos filhos (comuns e
exclusivos), o que atenderia ao comando do carater constitucional do art. 1.834 do
CC (que determina que descendentes da mesma classe tenham os mesmos direitos
relativamente a heranca de seu ascendente), e uma quota e meia ao companheiro
sobrevivente, o que atenderia aos comandos dos incisos | e Il do artigo 1.790. (...)

42 proposta: composicao dos incisos | e Il pela subdivisédo proporcional da heranca,
segundo a quantidade de descendentes de cada grupo.

Por essa via, a divisdo patrimonial obedeceria a seguinte regra: primeiro dividir-se-ia
a heranca a ser partilhada entre filhos comuns e exclusivos em duas partes
(suberancas) proporcionais, cada uma delas, ao nimero de filhos de um ou de outro
grupo. A seguir, introduzir-se-ia, em cada uma dessas suberancas, a concorréncia do
companheiro, conforme a determinacdo do inciso | ou do inciso Il do art. 1.790,
respectivamente. Depois disso, somar-se-iam as quotas do companheiro supérstites
— obtidas em cada uma dessas suberancas — formando o quinh&o a ele cabivel. Aos
filhos herdeiros caberia a quota que houvesse resultado da aplicacdo das regras
legais em cada uma das suberancas, conforme proposto”. (HIRONAKA, 2005, p. 64-
67).

Nas hipoteses em que o finado ndo deixar descendentes, terd o0 companheiro
sobrevivente direito a 1/3 da heranca. Essa estipulacdo difere bastante da
orientacao direcionada aos casos de pessoas casadas, pois, nesse inciso, estao
incluidos quaisquer parentes sucessiveis do companheiro morto; ascendentes,
irmaos, tios, primos, sobrinhos, enfim, colaterais até o quarto grau.

Assim, caso o de cujus tenha deixado dois tios, que sdo parentes em terceiro
grau, e ndo tenha deixados ascendentes, pais ou irmaos, a heranca sera dividida
entre o companheiro sobrevivente e os dois tios do finado. Essa situacdo € bem
injusta, pois esses tios podem ser, inclusive, pessoas com as quais o falecido nao
tinha o menor contato e que concorrerdo a heranca com o companheiro, este sim,

participante da vida e testemunha da luta diaria do autor da heranca.
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3.8 Da Concorréncia entre Companheiro Sobrevivente e Parentes do De Cujus

Na concorréncia com ascendentes e com parentes, diante de uma situacao
de casamento, a divisdo da heranca se daria de forma bem diferente do que
acontece em casos de unido estavel. Ndo havendo descendentes, a heranca é
repartida entre ascendentes e cOnjuge sobrevivente. E, ndo havendo ascendentes
ou descendentes a heranca € inteiramente entregue ao cbnjuge sobrevivente. O
cOnjuge se encontra em uma situacao sucessoria mais privilegiada em relacdo aos
irmados e demais parentes do cbnjuge morto, 0 que nao ocorre com O0S
companheiros, pois, se 0 companheiro morto ndo deixa ascendentes ou
descendentes, o companheiro sobrevivente dividira a heranca com o0s demais

parentes do finado.

No entanto, quando a concorréncia se da com apenas um dos ascendentes em
primeiro grau, a aplicagdo irrefletida do inciso Ill levaria a que o companheiro
continuasse a receber um ter¢co da heranca, enquanto o ascendente receberia dois
tercos. Veja-se, portanto, que o ascendente Unico receberia mais do que o filho
comum que fosse Unico, pois a este Ultimo caberia apenas a metade, enquanto ao
ascendente tocam dois tercos da heranca.

Da mesma forma, se houvesse dois ascendentes de segundo grau (os dois avés
paternos, por exemplo), teriamos o seguinte: ao companheiro seria entregue um
terco, enquanto cada ascendente também receberia um terco. Como se vé, nessas
duas dltimas hip6teses (um sO ascendente de primeiro grau ou ascendentes de
segundo grau), o tratamento dado pela norma legal foi completamente distinto
daquele que o Cddigo Civil destinou a concorréncia do cénjuge supérstite com os
ascendentes, o que quebra a busca de tratamento semelhante, expressamente
mencionada no parecer do relator. (DANTAS JUNIOR, 2005. p. 137).23

Critica severa a esse artigo deve ser feita também no tocante ao fato de que o
caput do artigo 1.790 restringe a participacdo sucessoria do companheiro supérstite
aos bens adquiridos onerosamente na constancia da unido. Ora, e se houver bens
adquiridos a titulo gratuito na constancia da unido? Certamente que serao entregues
aos descendentes do morto. O problema surge quando ndo ha descendentes e ha
bens adquiridos a titulo gratuito ou a titulo eventual na constancia da unido. Tais
bens, pela leitura pura e simples do artigo 1.790 seriam entregues inteiramente aos
ascendentes do finado, ou a outros parentes sucessiveis, mas ndo ao companheiro.

Quando ndo ha descendentes do autor da heranca, tratando-se de finado que

viveu em unido estavel, e havendo patriménio adquirido a titulo gratuito ou a titulo

3 Nesse paragrafo, o autor se refere ao relator do Projeto de Lei, quando da tramitacio do mesmo.
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eventual na constancia da unido, esses bens deveriam ser entregues, em
concorréncia, entre o companheiro sobrevivente e ascendentes do falecido, tal qual
ocorreria em um casamento regido pelo regime de comunh&o parcial de bens, para
evitar situacdes injustas.

Outra teoria seria a de sustentar que os bens adquiridos a titulo gratuito na
constancia da unido, ou a titulo eventual, ou ainda, os bens adquiridos anteriormente
a uniao, teriam o destino previsto pela lei 9.278/96, que continua em vigor em tudo
aquilo que nao contrariar as disposicdes do Cobdigo atual. Nao € esse o
entendimento ideal, na medida em que os bens citados seriam entregues aos
descendentes e, ndo os havendo, aos ascendentes e, apenas em terceiro lugar,
ap0s os ascendentes, seriam entregues aos companheiros. Mas evitaria que o0
companheiro ficasse totalmente afastado da sucessao desses bens.

Ideal seria que, com relagdo aos mencionados bens, houvesse concorréncia
entre companheiro sobrevivente e ascendentes do falecido. Havendo filhos, esses
bens deveriam ser entregues aos filhos do defunto. Desse modo, a divisdo mais
interessante seria atribuir, inteiramente, a propriedade desses bens aos
descendentes, e ndo os havendo, reparti-los entre ascendentes e companheiro
sobrevivente. N&o havendo ascendentes ou descendentes os referidos bens

deveriam ser entregues ao companheiro sobrevivente. Neste sentido:

De acordo com a consagrada regra de interpretacdo, a norma juridica deve ser
interpretada ndo apenas sob o aspecto gramatical, mas principalmente, de forma
I6gico-sistematica e teoldgica.

Ademais, ndo se deve esquecer o mandamento contido no art. 5.° da LICC (Dec.-lei
4.657/42), no sentido de que: ‘Na aplicacdo da lei, 0 juiz atendera aos fins sociais a
que ela se dirige e as exigéncias do bem comum’.

Analisando atentamente o art. 1.790 do CC/2002, observa-se que este dispositivo ndo
esta regulando, de forma exaustiva e completa, a sucessdo, como um todo,
envolvendo uma unido estavel.

Reitere-se: o art. 1.790 nao é a regulamentacao do amplo tema da sucessao no caso
do companheiro.

A referida norma, na realidade, trata de tema muito pontual e especifico, apenas
inserido como um dentre os mltiplos e possiveis aspectos inerentes a vasta tematica
da sucessao na unido estavel.

Ou seja, o citado art. 1.790 regula, tdo-somente, como opera a sucessao ‘quanto aos
bens adquiridos onerosamente na vigéncia da unido estavel.

Outras questdes foram — de forma proposital, ou néo, pois, de qualquer modo, o que
interessa € a mens legis — silenciadas pela disposicédo em destaque.

Isso é confirmado, primeiramente, pela propria literalidade do dispositivo, porquanto o
art. 1.790 estabelece que ‘a companheira ou o companheiro participara da sucessao
do outro, (virgula) quanto aos bens adquiridos onerosamente na vigéncia da unido
estavel, (virgula) nas condi¢des seguintes’.

A expressao ‘quanto aos bens adquiridos onerosamente na vigéncia da uniao estavel’
esta entre virgulas justamente para se explicitar quais sao as regras especificamente
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aplicaveis (caso ocorra sucessdo) para este tipo particular de bens (os adquiridos
onerosamente na vigéncia da unido estavel).

No entanto, quanto as outras espécies de bens, notadamente adquiridos
gratuitamente na vigéncia da unido estavel, bem como os adquiridos (gratuita ou
onerosamente) pelo companheiro falecido antes da unido estavel, permanece em
pleno vigor e eficaz o art. 2.2, lll, da Lei 8.971/94, devendo assim, ser aplicado.

Por isso, no maximo que se pode admitir € a mera derrogacao (ou seja, revogacao
parcial) desta disposicdo da Lei de 1994: quanto aos bens adquiridos onerosamente
na vigéncia da unido estavel, ndo mais incide o inciso Ill do art. 2.° da Lei 8.971, mas
sim o art. 1.790 do CC/2002, quando a sucesséo € aberta (art. 1.784) a partir da
entrada em vigor do novo Cédigo Civil (art. 2.044). (GARCIA, 2006, p. 168-169 e
171).

Nota-se que o autor, portanto, defende a aplicagdo do artigo 1.790 com
relacdo aos bens adquiridos onerosamente na constancia da unido, e com relacao
as outras espécies de bens o professor defende a aplicacdo das Leis 8.971/94 e
9.278/96. Sobre as injusticas presentes no artigo 1.790 coloca-se o Professor César

Fiuza:

O Cadigo Civil é incerto em sua redacédo, deixando margem a davida quanto a
participagdo do companheiro na sucesséo do outro. O caput do art. 1.790 refere-se
aos bens adquiridos, onerosamente, no transcorrer da unido estavel. D4 a entender
que, em relacdo aos demais bens, o companheiro ndo participaria da sucessao,
sendo, entdo, convocados o0s outros herdeiros, conforme a ordem anteriormente
estudada. Por outro lado, os incisos Ill e IV do mesmo art. 1.790 referem-se a
heranca do companheiro morto, dando a entender que o sobrevivente participaria da
sucessdo, nao sO quanto aos bens a que se refere o caput, como todo o acervo
hereditario.

A redacao é confusa e transformara o dispositivo em grande sementeira de litigios.
Em minha opinido, seria absurdo interpretar a norma no sentido de colocar o
companheiro em situacdo inferior a da Administracdo Publica. A se interpretar o art.
1.790 apenas de acordo com 0 seu caput, podera ocorrer 0 caso em que 0
companheiro nada herdard, por ndao haver patriménio adquirido a titulo oneroso
durante a unido estavel. Supondo que haja outro patriménio, este seria incorporado
aos cofres municipais. Tal situacao iria muito além das raias do absurdo.

Assim sendo, por mais atipica que seja a sucessdo do companheiro, a interpretacédo
do art. 1.790 e seus incisos deve ser favoravel a ele, convivente, que privou dos
tltimos momentos do autor da heranga, vivendo com ele como se casado fosse.
(FIUZA, 2003, p. 867-868).

Ainda sobre as criticas que podem ser feitas a sucessao do companheiro

apresentadas pelo CCB, podem ser acrescentados o0s seguintes comentarios:

O companheiro ndo tem direito a sucessdo da parcela do patrimdnio do falecido
adquirida a titulo gratuito ou adquirida antes da unido estavel, esses bens sao
divididos apenas entre os parentes sucessiveis do falecido.

A redacdo do caput do art. 1.790 é clara em relagdo a essa limitagdo do direito
hereditario do companheiro, contudo caberia questionar o motivo de tal restricdo. Por
que o companheiro ndo é considerado herdeiro legitimo como os demais herdeiros
legitimos que, sendo chamados a suceder, tém direito sobre todo o patrimdnio do
falecido? Parece que o legislador ainda tem um certo preconceito em relacdo ao
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companheiro e ndo o ampara amplamente como faz com os demais herdeiros
legitimos.

Conforme o inciso Il do art. 1.790 do CC, se o companheiro concorrer com 0s
descendentes s6 do de cujus, tera direito a metade da quota que couber aos
descendentes. Neste caso, sendo, por exemplo, dois filhos exclusivos do autor da
heranca e sendo a meacao do patriménio comum avaliada em cinglenta mil reais, o
companheiro tera direito a dez mil reais como heranca, enquanto que cada um dos
filhos tera direito a vinte mil reais. Nao esquecendo que, se houver patrimdnio
particular do de cujus, esse sera partilhado igualmente apenas entre os filhos.

Alguns doutrinadores tém afirmado que o artigo ndo estabelece regra especifica para
0 caso de o falecido ter deixado descendentes comuns com o companheiro
sobrevivente e descendentes exclusivos, ou seja, sO seus. (ORSELLI, 2004, p. 51-
52).

Vale observar que o companheiro ndo é herdeiro necessario, ao contrario do
gue ocorre com o0 cdnjuge. A consequéncia principal disso € que uma pessoa
casada, qualquer que seja o regime patrimonial, ndo pode dispor, através de
testamento, de mais da metade de seus bens, claro, desde que o beneficiario nao
seja pessoa impedida de receber doacdo, o que ja ndo ocorre na unido estavel.

Na unido estavel os companheiros podem dispor da totalidade de seu
patriménio caso ndo haja ascendentes ou descendentes, pelo fato de que,
atrelando-se aos ditames da letra fria da lei, companheiros ndo sdo herdeiros
necessarios.

Uma interpretagdo mais justa seria a de impedir que companheiros
dispusessem de tudo através de testamento, aplicando-se o limite de cinquenta por
cento que compde a legitima dos herdeiros necessarios, incluindo o companheiro no
rol desses herdeiros.

Ha, entretanto, um Projeto de Lei, n°® 4.994 de 2005, que visa retirar o conjuge
da lista dos herdeiros necessarios, buscando que permanecam como herdeiros
necessarios apenas o0s ascendentes e descendentes. No capitulo que discute as
proposituras legislativas em matéria sucessoOria esse assunto sera novamente
suscitado.

Tratando da legitima, a metade da heranca obrigatoriamente entregue aos
herdeiros necessérios, da colacdo, que consiste no ato de devolucdo ao monte
partivel das doacbes feitas, em vida, pelo autor da heranca a seus herdeiros
necessarios, e sobre o fato de que nado é dado a alguém doar mais da metade de
seu patriménio a outrem, quando ha herdeiros necessarios, destacam-se 0s
seguintes dispositivos, todos do Coddigo Civil brasileiro e ja mencionados

anteriormente neste trabalho:
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Art. 1.845. S&o herdeiros necessarios os descendentes, os ascendentes e o conjuge.
Art. 1.846. Pertence aos herdeiros necessarios, de pleno direito, a metade dos bens
da heranca, constituindo a legitima.

Art. 1.847. Calcula-se a legitima sobre o valor dos bens existentes na abertura da
sucesséo, abatidas as dividas e as despesas do funeral, adicionando-se, em seguida,
o valor dos bens sujeitos a colacao.

Art. 2.002. Os descendentes que concorrem a sucessdo do ascendente comum sdo
obrigados, para igualar as legitimas, a conferir o valor das doa¢cdes que dele em vida
receberam, sob pena de sonegacéo.

Paragrafo Unico. Para calculo da legitima, o valor dos bens conferidos sera
computado na parte indisponivel, sem aumentar a disponivel.

Art. 2.003. A colacao tem por fim igualar, na proporcéo estabelecida nesse Cadigo, as
legitimas dos descendentes e do codnjuge sobrevivente, obrigando também os
donatéarios que, ao tempo do falecimento do doador, ja ndo possuirem os bens
doados.

Art. 544. A doacdo de ascendentes a descendentes, ou de um cdnjuge a outro,
importa adiantamento do que lhes cabe por heranca.

Art. 549. Nula é também a doac¢do quanto a parte que exceder a de que o doador, no
momento da liberalidade, poderia dispor em testamento. (BRASIL, 2002).

A legitima, essa reserva de metade dos bens deixados pelo finado a ser
entregue aos herdeiros necessarios, e que impede, inclusive, que uma pessoa doe,
em vida, mais da metade de seu patriménio, é pautada por critérios essencialmente
do campo da afetividade.

Presume a lei que, em primeiro lugar, as pessoas mais amadas por alguém
sdo seus descendentes, em uma primeira escala e, em segundo plano, seus
ascendentes e o conjuge. A ordem de vocacdo hereditaria também se pauta nessa
presuncgéo, nessa escala de receptores do afeto do autor da heranga. Faltou inserir,

nesse rol, contudo, a mencao ao companheiro como herdeiro necessario.

Mantendo fidelidade ao fundamento geral da sucessdo legitima, na vontade
presumida da pessoa em beneficiar seus familiares, intuitivamente, considera-se que
0 amor e a afeicdo pelos descendentes é mais intenso em comparacdo com 0s
demais, justificando-se nestas caracteristicas a preferéncia sucessoria estabelecida.
(CAHALLI, 2007, p. 144).

Criticas sao feitas, portanto, ao fato de que cOnjuges sdo considerados
herdeiros necessarios e companheiros ndo o sao. Todavia, ao optarem pela unido
estavel e ndo pelo casamento os companheiros devem ter em mente que nem todos
os direitos assegurados as pessoas casadas se estenderdo a unido estavel, pois,
caso contrario, ndo haveria nenhum tipo de diferenciacdo entre casamento e uniao
estavel e as partes também sdo responsaveis pelas escolhas que tragcam. Porém,
especificamente, com relacdo ao fato de que apenas conjuges sdo considerados

herdeiros necessarios, essa distingdo ndo deveria ocorrer, devendo companheiros
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serem também herdeiros necessarios. Pode ser que essa distin¢cdo esteja fundada
no fato de que a prova de existéncia de unido estavel ndo é féacil, como no
casamento, uma vez que provar a existéncia de matrimbnio € mais simples,

mediante apresentacdo da certiddo de casamento.

Sobreveio a Constituicdo Federal de 1988, que, se ndo igualou o casamento e a
unido estavel, pelo menos reconheceu que ambas as formas de unido de esforgos e
afeto sdo aptas a constituir uma familia, determinando, via de conseqiiéncia, que
todas as entidades familiares gozassem da mesma e idéntica protecdo do Estado.
Nesse sentido, entdo, ndo se consegue vislumbrar onde esteja a protecao do Estado
ao companheiro supérstite, uma vez que para ele ndo tenha sido reservada a
condicao de herdeiro necessario, o que significaria protegé-lo contra lesédo a legitima.
Bem por isso, cré-se que o melhor para a satisfacdo social, sob todos os aspectos,
teria sido que o legislador reconhecesse ao companheiro a reserva da legitima, até
porque permitiu que este concorresse com os descendentes e com 0s ascendentes
(herdeiros necessarios) na primeira e na segunda ordens de vocagdo hereditéria.
(HIRONAKA, 2004, p. 107).

As colocacbes presentes nesse estudo restringem-se a uma tentativa de
diminuir injusticas, mas nao é objetivo do presente trabalho propor uma total
igualdade de direitos entre conjuges e companheiros, podendo a lei atribuir direitos
diversos a institutos que também sao diferenciados. Em alguns aspectos, todavia,
especialmente no campo sucessorio, € mais coerente equiparar a unido estavel a
um casamento regido pelo regime de comunhdo parcial, mas o presente texto nao
objetiva pregar a igualdade de consequéncias juridicas entre casamento e unido
estavel sob todos os aspectos.

Certo é que a Constituicdo protege formas diversas de familia, entre elas a
unido estavel. Mas a Magna Carta ndo igualou todos os Direitos estendidos as
pessoas casadas aos companheiros. Pode ser que isso configure uma tendéncia a
ser suprimida nos proximos anos, e mesmo que ndo seja alcancada a igualdade
expressa, no texto da lei, no sentido de serem destinatarios de dispositivos legais
direcionados, indiferentemente as pessoas casadas e companheiros, trata-se, a
igualdade de direitos entre cbnjuges ou aos companheiros, de uma tendéncia
jurisprudencial. E preciso lembrar também que a sucessdo do companheiro precisa
ser aprimorada. Nao é tecnicamente correto, entretanto, afirmar que a diferenciacao
de tratamento dada as pessoas casadas e conviventes em unides estaveis
configurem inconstitucionalidade. Nao chega a ser inconstitucional o fato de artigos
diferentes cuidarem da sucessao entre pessoas casadas e entre companheiros, haja
vista que se tratam de duas situacdes diferentes. H4 injusticas, sim, que podem e
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devem ser reparadas, mas nao se trata de inconstitucionalidade, como explica

Alexandre Gomes?*:

Relativamente ao direito de sucessdes, o novo Cadigo Civil brasileiro representa com
clareza a vontade do legislador de tratar desigualmente a unido estavel e o
casamento. Como visto, ndo foram conferidos aos companheiros(as) supérstites
direitos iguais ao cbnjuge.

Na verdade, tal orientacédo é correta e tem lastro constitucional, pois o constituinte de
1988 nédo equiparou tais entidades familiares, em que pesem as vozes divergentes.
Protegeu ambas, é certo, mas, como se depreende do ja citado art. 226 da Lei Maior,
privilegiou a familia constituida pelo matriménio em detrimento da entidade familiar
adveniente da unido estavel.

De fato, dos o caput do art. 226 da CF que: ‘A familia, base da sociedade, tem
especial prote¢do do Estado’. Em seguida, no § 1°, afirma-se que o casamento é civil
e gratuita a celebracdo, deixando claro que a familia, em regra e ordinariamente,
advém do casamento. O § 2° trata do casamento religioso, cujo efeito civil se d& nos
termos da lei infraconstitucional. SO entédo, no § 3°, a CF trata da unido estavel, in
verbis: ‘Para efeito de protecdo do Estado, é reconhecida a unido estavel entre o
homem e a mulher como entidade familiar, devendo a lei facilitar sua converséo em
casamento’ (...)

Demais disso, tornando estreme de dividas o desigual tratamento condicional, reza o
final do mesmo § 3°, em comento, que a lei devera facilitar a conversdo da unido
estavel em casamento, ou seja, reconhece-se o instituto, mas ele deve servir como
caminho para o desejado matriménio, ndo como fim em si mesmo. (GOMES, 2002,
p.14).

Dessa forma, ndo se defende a igualdade total entre casamento e uniao
estavel, uma vez que configuram institutos diversos.

Ocorre, porém, que no campo sucessorio, ha muitas injusticas e polémicas
que podem e precisam ser diminuidas sob pena de serem extraidas situacoes
incoerentes, como a que ocorreria, citada neste momento, sé a titulo de exemplo, no
caso de um companheiro falecido, sem filhos, que ao morrer deixa tios, sobrinhos,
primos, e uma companheira de longa data, além de patriménio formado antes de sua
unido com a mesma.

De acordo com a atual forma de distribuicdo, a heranca formada por
patrimdnio anteriormente a unido, seria entregue aos colaterais mais préximos, 0S
sobrinhos, e a companheira sobreviva nada receberia. Questdes como essa € que
precisam ser abrandadas.

As incertezas quanto a interpretacdo que sera consolidada sobre os temas

levantados por este trabalho pelos Tribunais, aliadas as questdes e opinides

24 g preciso ndo esquecer que embora seja tendéncia que a legislacdo e a jurisprudéncia igualem a
unido estavel ao casamento, em grande parte dos casos que chegarem ao judiciario, relativos a unido
estavel, sera necessario propor acdo de reconhecimento de unido estavel, enquanto o casamento
prova-se mais facilmente, com menos 6nus ao judiciario, mediante apresentacdo da certiddo de
casamento.

106



diversificadas sobre o assunto, fazem ganhar forca a discussdo sobre o
planejamento sucessério, pois por meio do testamento, da partilha em vida e da
doacéo, podem os detentores de patriménio atenuar o receio quanto a divisdo de
patrimdénio apos a morte.

Sé&o formas de partilha em vida a doacdo de seus bens pelos ascendentes
aos descendentes reservando os donatérios o direito de usufruir dos bens doados,
nao destinando a nenhum dos descendentes parcela muito superior a do outro, de
forma a ultrapassar a legitima, assim como chama-se de partilha em vida, a mesma
distribuicdo, apenas entre os descendentes, por meio de testamento, ou constante
em outro documento auténtico.

A passagem abaixo transcrita destaca a lembranca sobre essa preocupacao
com o planejamento sucessorio, agora surgida de modo mais latente na sociedade

brasileira.

A partilha da vida rege-se por algumas regras da doacdo pura e simples, mas com ela
ndo devera confundir-se, porque as doagfes de bens efetuadas em vida deverdo ser
trazidas a colacdo pelos herdeiros necessarios, quando do inventario, enquanto que
os bens partilhados em vida ndo necessitardo vir a colagao (...).

A doacdo em reserva de usufruto vitalicio do doador é uma liberalidade que uma
pessoa faz a outra, que os aceita, de transferéncia de bens de seu patrimbnio,
apenas da posse indireta, mantendo a posse direta, o usufruto, até a morte (...).

O planejamento sucessério € o caminho para todos aqueles que possuem um
patriménio e herdeiros e que, efetivamente, se preocupam com o futuro ou destino
deste patrimdnio apds a sua morte e com a seguranca de sua familia (...).

Entre as vantagens do planejamento sucessério podemos evidenciar a reducdo de
custos financeiros e tributarios, uma divisdo mais justa, a rapidez do processo de
divisdo do patrimbnio, a seguranca financeira da familia e a nao-ocorréncia de
desgastes emocionais dos herdeiros (...) . (TEIXEIRA, 2005, p. 12, 15 e 17).

As multiplas e confusas decorréncias do novo direito sucessorio, e as duvidas
suscitadas pela interpretacdo dos artigos € comentada pela Profa. Maria Berenice
Dias, na passagem a seguir colocada, que retrata a inseguranca trazida pela
complexa redacéo da lei.

Frente ao que foi posto até aqui e diante da diversidade de interpretacdes que o
mesmo texto legal tem ensejado, cabe fazer uma pergunta: qual o regime de bens
que deve adotar quem quer casar e, tendo filhos e bens, ndo pretende que, no caso
de seu falecimento, o cbnjuge receba parte do patriménio amealhado antes do
casamento?

Torna-se impositivo raciocinar por excluséo. As claras, ndo deve eleger o regime de
comunhdo universal, pois, nessa hipétese, o cbnjuge receberia a metade do seu
patrimdnio particular a titulo de meacado. Nao cabe igualmente optar pelo regime de
separacdo de bens, ja que, por ndo incluido esse regime nas excegdes do inc. | do
art. 1.829, o cdnjuge sobrevivente teria o direito a concorréncia sobre todos os bens,
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inclusive os particulares. O mesmo se diga com referéncia ao regime de participacéo
final de aquiestos, pois igualmente ndo foi excepcionado pela lei, persistindo o direito
do sobrevivente de concorrer também sobre os bens individuais.

N&o havendo regime de bens a eleger por pacto antenupcial, o casal ndo pode
igualmente silenciar, para que se instale o regime da comunhdo parcial. Nessa
hipétese, em face da existéncia de bens particulares (para quem interpreta a lei
assim), o vilvo concorrera com os descendentes.

Qual a solucdo? O jeito é ndo casar? E viver em unifio estavel? E esperar que um
dos codnjuges complete 60 anos para casar com regime de separacdo legal? Como
deixar os bens particulares so para os filhos?

A Unica conclusdo a que se pode chegar é que esta cerceada a vontade de quem
quer casar, mas quer preservar seu patriménio pessoal em favor de seus filhos. Pelo
jeito, quem possui filhos e bens nao pode casar! Concluséo: o novo Caédigo Civil, que
tanto se empenhou a regular o casamento (dedicou-lhe 202 artigos), impde o celibato
a quem possui filhos e patrimbénio, ainda que seja somente uma bicicleta. Cabe
lembrar que a préopria Constituicdo Federal parece preferir o casamento ao impor
empenho em casar aos conviventes, mas a lei ndo estd atentando a essa
recomendacao.

A saida é uma s0: reconhecer a inconstitucionalidade das excec¢des postas no inc. |
do art. 1.829 do Cédigo Civil, quica de todo o art. 1.829.

Falando em inconstitucionalidade, seria bom inserir no rol o tratamento discriminatorio
concedido a unido estavel ndo s6é no ambito sucessério, mas em incontaveis
dispositivos espraiados na lei. Desrespeitam a diretriz tracada pela Constituicdo
Federal, que ndo estabeleceu qualquer hierarquizagéo entre as entidades familiares e
as elencou de forma exemplificativa. (DIAS, 2004, p. 453-454).

Dificil a posi¢do, portanto, dos profissionais do Direito que atuam, em
especial, com o Direito de Sucessfes, na missdo de aparar as arestas colocadas

pelas tantas novidades trazidas pelo campo sucessorio atual.

3.9 A Sucessao entre Parceiros Civis do Mesmo Sexo

N&o existe, ainda, uma lei que reconheca as unides civis entre pessoas do
mesmo sexo. As unides civis ndo sao consideradas como unides estaveis porque
tanto o Cddigo Civil como a Constituicdo Federal exigem que, para que uma relacéo
seja caracterizada como unido estavel ou concubinato, devam se dar entre homem e
mulher.

O patrimbnio acumulado por esses pares de pessoas do mesmo sexo, tem
sido repartido através da aplicacdo da teoria da dissolucdo de sociedade de fato,
teoria desenvolvida pelo direito das obrigacbes e pelo direito empresarial e que
prevé que, quando ha esforgco comum, havendo dissolugcdo da unido, ou havendo o
término da relacéo por ocasido da morte de um deles, haveria divisdo do patriménio
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acumulado durante a relacdo. Essa teoria também pode ser aplicada aos pares de
mesmo sexo. Muitas vezes sdo invocadas as Sumulas 380 e 382 do STF.

A divisdo do patrimbnio adquirido pelo esforco comum durante a relacdo da
margem a antiga discussdo sobre se a realizacdo de tarefas diarias de cunho
doméstico, poderiam ser consideradas como esforco comum util a aquisicdo de
patrimdnio, arestas que, por enquanto, estdo sendo trabalhadas pelos julgadores
ante a inexisténcia de um texto legal especifico sobre o tema.

Além disso, a aplicacdo da teoria da dissolucdo de sociedade de fato nao
resolve o problema da finalizagdo da unido pelo 6bito de um dos “companheiros”,
para fim de partiiha de heranca, e esta longe de resolver todas as questbes
conflituosas relativas ao tema. %

Ha varias decisdes judiciais que concedem direitos sucessorios e
previdenciarios a pares homossexuais. Muito provavelmente ndo demorara para que
seja elaborada uma lei equiparando a unido civil entre pessoas do mesmo sexo a
unido estavel, estabelecendo que se aplicardo aos conviventes de mesmo sexo as
mesmas regras aplicaveis as unibes estaveis ou elaborar-se-a uma lei que
estabeleca os direitos dos pares homossexuais de forma diferenciada, criando um
terceiro tipo de relagdo, além, da matrimonial e da formada pela unido estavel e
reconhecendo a familia homossexual.

Recentemente foi concedido, inclusive, o direito de adotar aos pares
homossexuais em casos concretos. A tendéncia mais forte € que essas relacbes
sejam totalmente equiparadas ‘as unides estaveis. Falta, como exposto, 0
reconhecimento legal, haja vista que o reconhecimento jurisprudencial ja existe. E
interessante ressaltar que embora ndo haja texto legal especifico sobre a uniéo civil
entre pessoas do mesmo sexo, que se diferiria, inclusive, do casamento entre estas
pessoas, na medida em que nao se trataria de casamento, tais relacbes sao
reconhecidas jurisprudencialmente e é bom lembrar que a jurisprudéncia e os
costumes também séo fontes do direito.

O projeto de Lei n® 1.151 de 1995, € um dos projetos que tramitam
atualmente, sobre o tema, e assegura aos parceiros o0 registro no Cartério de

Registro Civil das Pessoas Naturais do reconhecimento de unido civil visando a

25 ~ . . - ~ T
A expressdo companheiros estd sendo utilizada entre aspas porque n&o constitui, ainda,

expressamente, pelo texto legal, hipotese de unido estavel, sendo mais apropriada a expressao
parceiros.
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protecdo dos direitos, regularizagdo da propriedade dos bens adquiridos e a
sucessao.

Antes desse registro devera ser lavrado um acordo em Cartério de Notas,
sobre os bens do par homossexual. (BRASIL, 1995).

O mencionado Projeto de Lei ndo dispde sobre como se dara a sucessao
entre os pares homossexuais, levando a crer que a intencao do legislador ou era
gue se desse a essas pessoas 0 mesmo tratamento dado a unido estavel, ou que a
divisdo patrimonial em caso de morte também devera ser alvo de estipulacdo em
acordo a ser firmado em cartério, 0 que traz muitas indagagfes, tais como, na
existéncia de ascendentes, ndo havendo filhos, como se dara a concorréncia entre
parceiro sobrevivente e ascendentes do morto?

Poderia, a estipulacdo, para fins de distribuicdo de heranca, ser aceita se
constante em pacto firmado por ambos 0s parceiros, uma vez que tal prerrogativa
nao é concedida as pessoas casadas e aos companheiros? Nao é possivel alterar a
ordem de vocacdo hereditaria através de pacto antenupcial ou pacto de unido
estavel. No caso dos parceiros civis de mesmo sexo, contudo, ndo ha ordem de
vocacao prevista em lei, 0 que ndo impediria que dispusessem sobre a divisdo de
patrimonio em pacto por ambos firmado.

Entretanto, mesmo para pessoas casadas ou que vivam em unido estavel ndo
€ aceita, sem maiores discussoes, a introducdo de clausulas relativas a sucessao,
em decorréncia de morte, nos pactos citados.

Outra alternativa se da através da disposicdo dos bens por meio de
testamento, lembrando que se o testador possuir herdeiros necessarios, ndo podera
dispor de mais da metade de seus bens.

Mas, melhor seria se, simplesmente, a unido civil entre pessoas de mesmo
sexo fosse totalmente equiparada a unido estavel e, uma vez repensados e
discutidos o0s aspectos sucessorios atribuidos aos companheiros, estariam sendo,

automaticamente, beneficiados os parceiros civis de mesmo sexo.

110



3.10 Uma Nova Ordem de Vocacao Hereditaria: sugestd es

ApoOs as discussoOes travadas neste capitulo, somando-se as idéias diluidas
ao longo do mesmo, a ordem de vocacdo hereditaria, portanto, neste estudo
defendida, seria aquela que privilegiasse, sempre, em primeiro lugar, 0S
descendentes, ficando o conjuge ou companheiro protegido pela sua meacéao e pelo
direito real de habitacdo com relacdo ao imével residencial da familia.

Em segundo lugar, em concorréncia com ascendentes, na auséncia de
descendentes, deveria postular o conjuge ou companheiro, independentemente do
regime de bens adotado pelo casal, concorrendo com relacdo a toda a heranca
deixada, além de sua meacao, ndo sendo excluido da sucesséo de bens adquiridos
anteriormente ao enlace, ou adquiridos a titulo eventual, doacdo ou heranga na
constancia da uniao.

Ao cdnjuge ou companheiro e aos filhos menores ou jovens, com idade de
aproximadamente 24 anos, deveria ser ressalvado o direito real de habitacdo com
relacdo ao imovel residencial da familia, ndo importando o regime de bens e, no
caso do cbnjuge ou companheiro, enquanto permanecesse solteiro, ainda que por
toda a sua vida.

Na auséncia de ascendentes e descendentes, com relacdo a toda a
heranca e a qualquer tipo de bem deixado, deveria figurar como exclusivo herdeiro o
cbnjuge (o que atualmente ja ocorre no caso da pessoa casada) ou companheiro.

As uniBes civis entre pessoas do mesmo sexo, deveriam ser assegurados

0s mesmos direitos concedidos aos companheiros, inclusive sucessorios.
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4 ANALISE JURISPRUDENCIAL

Constitui tarefa dificil pesquisar e selecionar decisGes para fins de ilustrar um
trabalho voltado para as grandes discussfes em matéria sucessoria, advindas da
ordem de vocacao hereditaria, presentes no Cadigo Civil de 2002.

A dificuldade ocorre porque, nos casos em que o casal optou pelo regime de
comunhdo universal de bens, se um dos conjuges falecer, havendo filhos, a heranca
do cbnjuge falecido, fora a meacgéo do viavo, sera toda entregue aos filhos do de
cujus e a maioria das pessoas idosas casadas que falecem, atualmente, tinham o
matrimonio regido pela comunhdo universal de bens e deixaram filhos, fazendo,
dessa forma, com que as grandes polémicas em matéria sucessoria tenham acesso
aos tribunais de modo um pouco adiado, pois, na situacdo descrita, ndo ha duvidas:
o cbnjuge supérstite recebe sua meacdo e a heranca deixada pelo consorte morto
pertence exclusivamente aos filhos.

O fato da maioria dos casais idosos se encontrarem nessa situacdo deve-se
ao regime legal de bens, que era o da comunh&o universal até 1977. Atualmente, o
regime legal € o da comunhao parcial.

Todos esses argumentos ja foram expostos, anteriormente, mas &
interessante iniciar esse capitulo lembrando a necessidade de ensejar maiores
discussfes sobre o tema, na medida em que o panorama dos julgados em campo de
direito sucessorio brasileiro deve mudar, nos proximos 10 ou 15 anos, quando um
namero maior de casamentos desfeitos pela morte, em que haja bens particulares,
nas hipoteses de regime de comunhdo parcial ou em caso de casais que nao
tiveram filhos ou que viviam em unido estavel, por exemplo, se tornarem mais
frequentes.

Além disso, em decorréncia da maior liberdade nas rela¢fes, galgada com o
decurso do tempo, tende a aumentar o niumero de pessoas que tiveram seus
relacionamentos desfeitos pela morte de um dos conjuges ou companheiros, ja
tendo sido anteriormente casados ou vivido em unido estavel e contando com a
existéncia de filhos de relacionamentos anteriores e/ ou comuns.

Esse capitulo tem como escopo a analise de julgados que envolvem o tema

objeto do estudo proposto: a ordem de vocacdo hereditaria atual, tanto no que se
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refere as situacdes que abrangem partes casadas, como a sucessdo entre
companheiro.

A pesquisa fez perceber que, em matéria de direito sucessorio, ainda néo
existe jurisprudéncia consolidada em torno dos assuntos mais polémicos. Nos
Tribunais de Justica de regibes menos populosas, 0 niumero de processos que
tramitam acerca do tema em pauta e, especificamente, no tocante a debates
relativos & ordem de vocacéo hereditaria &, ainda, pouco significativo?.

No primeiro caso a ser analisado, que trata de decisdo emanada do Tribunal
de Justica do Distrito Federal, no ano de 2004, a vilva, que era casada com um
homem falecido na vigéncia do Cédigo Civil atual, interpés agravo, ante ao referido
Tribunal, almejando alteracdo do plano de partilha apresentado e aceito pelo juiz
monocratico.

Trata, o caso, de um casal, que era casado pelo regime de comunhao parcial
de bens, tendo o falecido deixado uma filha. O autor da heranca contava, além dos
bens adquiridos juntamente com a esposa, com bens particulares, com um veiculo
Astra e uma linha telefonica.

A agravante, a vilva, entendeu que, havendo bens particulares, pois, apesar
de néo conseguir comprovar que o veiculo Astra fosse bem particular, 0 mesmo ja
nao ocorreu com a linha telefénica, tendo comprovado, a mesma, a nhatureza
daquele bem, deveria ela ser considerada herdeira tendo acesso a toda a heranca
deixada, concorrendo com a descendente do de cujus.

A vilva pleiteou, entdo, que sua condicdo de herdeira ndo se restringisse aos
bens particulares, mas, sim, a todos os bens deixados pelo morto, inclusive a parte
incluida na meacdo do mesmo. Ou seja, almejava a viuva, fundamentado-se na
existéncia de bens particulares, ainda que de baixos valores, como uma linha
telefénica, a concorréncia com relagdo a toda a heranca legada pelo falecido
pretendendo dividi-la com a filha do mesmo.

Embora a turma de julgadores tenha reconhecido expressamente que a
intencao do legislador era a de que ndo houvesse concorréncia sobre os bens que ja
fossem alvo de meacéao, devendo a divisao entre conjuge sobrevivo e descendentes

do finado recair sobre os bens particulares, o voto caminhou no sentido de dar

% Embora ndo sejam decisbes que tramitem em segredo de justica, 0s nomes presentes nas
decisdes foram abreviados, pois, a intencdo do capitulo é refletir sobre o conteddo das andlises,
sendo desnecessaria a identificacdo das partes.
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provimento ao recurso e conceder a concorréncia sobre todo o acervo hereditario
entre a vilva e a filha do finado, sob a alegacao de que se tratasse de uma hipotese
de unido estavel, por forca do artigo 1790, haveria concorréncia entre companheira
sobrevivente e descendentes do finado sobre a parte do falecido relativa aos bens
adquiridos onerosamente durante a uniao.

Data maxima vénia a decisdo comentada, o voto parece desconhecer que, de
fato, no artigo 1.790 estd descrito que havera sempre a concorréncia entre
companheiro supérstite e filhos do finado, mas que esse artigo somente contempla
tal concorréncia com relacdo aos bens adquiridos, onerosamente, na constancia da
unido, como prevé o caput do artigo citado, ndo tendo o companheiro acesso, em
principio, aos bens adquiridos anteriormente a unido, sendo, portanto, duas
situacdes distintas.

Além disso, no proprio voto é reconhecida a intencéo do legislador na direcao
de que a concorréncia se desse apenas com relacdo aos bens particulares. Desse
modo, seria melhor que néo fosse concedida a concorréncia sobre todo o acervo

hereditario, desrespeitando-se a intencéo do legislador patrio.

EMENTA - CIVIL. SUCESSAO. CONJUGE SUPERSTITE CASADO NO REGIME DA
COMUNHAO PARCIAL. BENS PARTICULARES DEIXADOS PELO AUTOR DA
HERANCA. PARTICIPACAO COMO HERDEIRO NA SUCESSAO LEGITIMA.
(...) Cuida-se de agravo de instrumento interposto por T. N. D. contra a decisdo que
determinou a retificacdo do plano de partilha, nos autos do inventario
dos bens deixados por H. P. D. Em
razBes de agravo sustenta a agravante, que apés a habilitacdo da menor L. L. D.,
filha do falecido com C. M. P. L., foi proferida a decisédo ora agravada que, com base
na disposicdo do Novo Cédigo Civil, adotou o entendimento de que no regime de
comunhado parcial de bens a inventariante e villva meeira concorrerd a heranca
apenas quanto aos bens particulares.

Concluiu a juiza sentenciante que, diante da inexisténcia de provas que atestem ser o
veiculo Astra um bem particular do de cujus, estaria sujeito a meacdo, 0 mesmo nao
ocorrendo em relacdo a uma linha telefénica, comprovadamente adquirida antes do
casamento e, portanto, passivel de partilha com a menor herdeira.
Argumenta que o entendimento do Juizo de primeiro grau € equivocado, uma vez que
o direito hereditario do cbnjuge ndo se restringe aos bens particulares e sim
sobre a integralidade do espdlio.

Assevera que 0 artigo 1.829, inciso I, do Cédigo Civil, em nenhum momento restringe
o alcance da heranca devida ao cbdnjuge, eis que na realidade o dispositivo prevé
expressamente que a sucessao legitima defere-se aos ascendentes, em concorréncia
com o cdnjuge sobrevivente. Em apoio a sua tese, traz excertos doutrinarios e
prossegue estabelecendo uma relagdo paralela entre o artigo 1.790 do Cédigo Civil,
que trata do direito sucessoério dos companheiros e o regime da comunh&o parcial de
bens, concluindo que, se o companheiro possuiu direito a meacéo e a heranca sobre
0 patrim6nio constituido na vigéncia da unido estavel, ndo ha razdo para impedir que
o cbnjuge casado sob o regime de comunhdo parcial de bens goze do direito de
meacdo e de heranca sobre o0s bens constituidos durante o casamento.
(...) Em resposta, refuta a agravada os argumentos da agravante, ressaltando que
numa visdo deturpada, para que o cdnjuge sobrevivente, cujo regime de bens era o
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da comunh&o parcial, concorra com os descendentes, basta tdo-somente a condicéo
de que exista um bem particular deixado pelo autor da heranga para que generalize a
aplicacdo do instituto. Esclarece que, no caso concreto, sob o ponto de vista
equivocado da agravante, tendo o falecido deixado somente uma linha telefénica
como bem particular, tal condicdo ja era o suficiente para que, além da meacao, a
agravante possa concorrer em igualdade de condicbes com a descendente,
relativamente a todo o monte partilhavel adquirido na constancia do casamento. Em
suma, a agravante ficaria com 75% do monte partihavel e a
agravada com apenas 25%.

(...) Este o entendimento a que me filio no limiar das discussdes acerca do thema
decidendum, em face do siléncio do legislador quanto ao real alcance da norma em
tela e da perplexidade que traz a interpretacdo contraria, ao delinear inusitada
situagdo de real desvantagem ao conjuge supérstite em relagdo ao companheiro(a)
no ambito da unido estavel (art. 1.790 e incisos do atual Cadigo Civil) que participa da
sucessdao legitima, além da meacao, na condicdo de herdeiro em concorréncia com
os filhos, sem qualquer limitagdo atinente ao regime a ser considerado (art.
1.725 do C.C)).

Assim, como assevera a agravante, ‘se em vez de contrair matrimonio, houvesse
optado pela unido estavel, acabaria por receber um quinh&o hereditario maior do que
o] definido pela deciséo atacada’ (fl.14).
Com estas consideracdes, dou provimento ao presente agravo, para reformar a
decisdo hostilizada, assegurando a participagdo da agravante na integralidade da
heranca em questdo. (DISTRITO FEDERAL, TJDF. Ag. de Int. 2004.00.2.009630-8,
Rel. Des. Dacio Vieira, 2004).

Nessa segunda analise de caso concreto a ser feita, a companheira
sobrevivente de um homem, que com ele teve um filho, foi excluida da heranca do
mesmo, recebendo apenas sua meacao.

A referida companheira interpds o recurso de apelacéo, e pleiteou participar
da heranca do companheiro morto, em concorréncia com os filhos do finado, que
eram trés e provenientes de uma relacdo anterior, além da crianca que deixou, o
quarto descendente, fruto de sua unido estavel com a apelante.

Cuida essa hipotese, pois, de um caso de unido estavel em que ha filiacao
hibrida.

O Tribunal de Justica do Estado de Rondonia, onde se interpds o recurso, em
2007, deu provimento ao mesmo, contendo, o acordao, a determinacdo de que a
companheira sobrevivente, além da meacdo com relacdo a tudo o que foi adquirido,
onerosamente, na constancia da unido, teria, com relagdo a outra metade dos bens,
participagdo sobre os mesmos, em concorréncia com os filhos do finado.

A ddvida maior era se a concorréncia, por ser a filiacdo hibrida, se
enquadraria na hipotese do inciso | ou do inciso Il do artigo 1.790 do Cadigo Civil, se
0 companheiro supérstite receberia em igualdade de condi¢des na concorréncia com
os filhos, ou se herdaria metade do que caberia a cada um daqueles, por se tratar de

filiacdo hibrida, havendo um filho comum e outros trés filhos exclusivos do finado.
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Ao considerar mais justo enquadrar a apelante na segunda situagao, por
haver trés filhos exclusivos do autor da heranca e apenas um filho comum, foi dado
provimento a apelacdo, vez que a suplicante recebeu, além de sua meacao,
participacdo na outra metade dos bens, em concorréncia com os quatro filhos do
falecido, recebendo, porém, na concorréncia, metade do que coube a cada um
daqueles, por se tratar de filiacdo mista, ndo tendo o artigo 1.790 pensado em uma
terceira hipétese para o caso de haver filiacdo comum e exclusiva, simultaneamente.

Ha de se ressaltar a posicdo, ja exposta, no segundo capitulo, sobre a

7

hipotese de filiagdo hibrida, na direcdo de que nessa situacdo, mais correto é,
realmente, assegurar ao companheiro sobrevivente, além de sua meacgdo, metade
do que couber a cada um dos filhos, pois a lei dita que se 0 companheiro “concorrer
com filhos s6 do autor da heranca recebera metade do que couber a cada um
daqueles”, e a redacdo nao se deu no sentido de que a concorréncia entre
companheiro sobrevivente e filhos do autor da heranca serd desigual, “se sO
concorrer com filhos do autor da heranca, recebendo metade do que couber a cada
um daqueles”. Desse modo, havendo um unico filho exclusivo do falecido, e outros
comuns, ha ensejo suficiente para que o companheiro recolha metade do que

couber a cada um dos filhos, além de sua meagéo.

Trata-se de apelacao civel interposta pela inventariante R. D. L. contra sentenca
proferida pelo Juizo da 32 Vara de Familia e Sucessdes da Comarca de Porto Velho
nos autos de inventdrio, que determinou a realizacéo da partilha de bens do de cujus
M. R. A. conforme formal apresentado pelo contador judicial as fls.
101/102 dos autos.

A inventariante pugnou pela realizac@o da partilha de acordo com o entendimento do
Juizo, visto ndo ter obtido éxito em tentativa de acordo com os filhos exclusivos do
inventariado. No entanto, em sua sentenca, o Juiz a quo ao julgar a partilha, o fez
sem que a apelante fosse contemplada na divisdo da herancga.
Em sua apelacao, as fls. 113/121, a inventariante requereu o beneficio da gratuidade
da justica por ndo ter condi¢des financeiras para arcar com 0 preparo recursal, o
provimento do recurso para reformar a sentenca a fim de que seja incluida no rol dos
herdeiros do morto, bem como a reformulacdo do formal de partilha.
(...) E incontroverso nos autos que a inventariante foi companheira do inventariado
por dezesseis anos, restando caracterizada a unido estavel. Portanto, € aplicavel o
regime de comunhdo parcial de bens, conforme artigo 1725 do CC.
Os herdeiros do de cujus séo, portanto, a companheira, um filho comum com esta
e trés filhos exclusivos seus.

Reza o artigo 1790 do Cddigo Civil, em seus incisos | e Il, o seguinte:
A companheira ou 0 companheiro participara da sucessédo do outro, quanto aos bens
adquiridos onerosamente na vigéncia da unido estavel, nas condi¢cdes seguintes:
| - se concorrer com filhos comuns, tera direito a uma quota equivalente a que por
lei for atribuida ao filho;

Il - se concorrer com descendentes s6 do autor da heranca, tocar-lhe-4 a metade
do que couber a cada um daqueles.

Entdo, a companheira, ao concorrer com filhos comuns tera direito ao quinhao
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equivalente ao que for distribuido a eles. Se concorrer s6 com filhos do falecido, Ihe
cabera somente a metade do quinhao devido a eles.
Como a legislacdo vigente ndo prevé a possibilidade da companheira concorrer
simultaneamente com os filhos comuns e com os exclusivos do falecido, entendo
como razoavel a aplicacdo do inciso Il do supracitado artigo, visto que dos quatro
filhos do falecido, trés sdo somente seus e apenas um é comum com a villva, sendo
maioria dos descendentes apenas do de cujus. Ha que se considerar todos como
filhos exclusivos do inventariado, pois ndo se pode preterir nenhum filho em
favor do outro ou em favor da companheira.

Assim, além da meacado que Ihe é devida por direito, a companheira concorrera com
todos os filhos, cabendo para si a metade do que for distribuido a cada um dos
quatro.

Pelo exposto, dou provimento ao recurso e reformo a sentenca apenas para incluir a
apelante como herdeira no formal de partilha, cabendo-lhe, além da meacéo, a
metade do quinhdo que for atribuido a cada um dos quatro filhos do de cujus.
(RONDONIA, TJ. Ap. 100.001.2005.002593-6. Rel. Des. Marcos Alaor Diniz
Grangeia, 2007).

Na decisdo a seguir comentada, proveniente do Tribunal de Justica de Séao
Paulo, de outubro de 2007, o companheiro sobrevivente reclama pela heranga
deixada por sua convivente finada, uma vez que a mesma nao tinha ascendentes
nem descendentes.

Embora tenha falecido na vigéncia do Cédigo de 2002, o agravante alega que
a Constituicdo Federal equiparou a unido estavel a um casamento regido pelo
regime de comunh&o parcial e que se fossem casados, ndo havendo ascendentes
ou descendentes, o marido receberia toda a heranca. Alega, ainda, que a lei
8.971/94 assegurava ao companheiro supérstite o terceiro lugar na ordem de
vocacao hereditaria, quando ndo existiam ascendentes ou descendentes e que a lei
especial deve prevalecer sobre a geral.

Inovando, ao ndo observar o artigo 1.790, Il do Codigo Civil, mas em decisao
extremamente justa, exclui o Tribunal de Justica de Sao Paulo o acesso aos bens
por outros parentes colaterais atribuindo-os, inteiramente, ao companheiro
sobrevivente.

Se fosse simplesmente aplicada a regra do inciso Ill do artigo 1.790, seria
atribuido ao companheiro sobrevivente 1/3 da heranca composta dos bens
adquiridos, onerosamente, na constancia da unido, e os outros 2/3 aos demais
parentes colaterais. O companheiro também nao teria direito aos bens adquiridos
antes da unido ou adquiridos de forma ndo onerosa na constancia da relacao,
cabendo tais bens aos parentes colaterais ante a falta de ascendentes e

descendentes.
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EMENTA - ARROLAMENTO - RECONHECIMENTO DE UNIAO ESTAVEL -
FALECIMENTO DO COMPANHEIRO QUE NAO DEIXOU DESCENDENTES OU
ASCENDENTES - PRETENSAO DE SE AFASTAR A CONCORRENCIA DOS
COLATERAIS (ART. 1790, lll, CC) — APLICACAO DA LEI 9.278/96, QUE NAO
REVOGOU O ARTIGO 2° DA LEI 8.791/94, QUE ASSEGUROU AO COMPANHEIRO
SOBREVIVENTE O MESMO STATUS HEREDITARIO DO CONJUGE SUPERSTITE
— PREVALENCIA DA NORMA ESPECIAL SOBRE A GERAL.

Recurso provido.

J. S. interpds o presente agravo de instrumento, contra a r. decisdo proferida nos
autos de arrolamento dos bens deixados pelo falecimento de Z. E., que, apesar de
reconhecer a existéncia de unido mantida entre eles, entendeu aplicavel a espécie o
artigo 1.790, Ill, do CC, que lhe assegura direito apenas sobre 1/3 da heranca em
concorréncia com outros parentes sucessiveis (fl. 41). Sustenta que, a vista do
tratamento paritario dado a unido estavel em relacdo ao casamento pela Constituicao
Federal, equiparando o companheiro sobrevivente ao conjuge supérstite, na ordem
de vocacao hereditaria este tera a totalidade da heranca na falta de descendentes ou
ascendentes, afastando-se a concorréncia com os colaterais. Pugna assim pela forma
do decisum, aplicando-se o disposto na Lei 9.278/96, que n&o revogou o artigo 2° da
Lei 8.971/94, o qual Ihe confere o direito a totalidade da heranca (fls. 02/07).

(...) A Constituicdo Federal reconheceu a unido estavel como entidade familiar,
conferindo-lhe protecdo juridica assegurada as familias. Ndo faz distincdo de
dignidade entre as familias constituidas pelo casamento ou pela uniéo estavel.

Bem por isso ha questionamento sobre a inconstitucionalidade do artigo 1.790 do
Cadigo Civil.

Assim, acolhe-se a pretenséo do agravante para reconhecer o seu direito de receber
a totalidade da heranca deixada pela companheira, que faleceu sem deixar
descendentes ou ascendentes, exatamente como se estabelece em favor do cénjuge
sobrevivente.

Nesse sentido, ja tem se pronunciado o E. Tribunal de Justica (...). (SAO PAULO, TJ.
Ag. Inst. 522.361-4/8-00. Rel. Des. Paulo Alcides, 2007).

Nessa decisdo a ser comentada, proferida no ano de 2007, proveniente do
Tribunal de Justica do Rio de Janeiro, o irmao de um homem falecido, pede a
reserva de 2/3 sobre a heranca deixada pelo mesmo, para o caso de ser
reconhecida a unido estavel alegada por suposta companheira do finado.

O juizo de primeira instancia entendeu que nao haveria necessidade de se
fazer a reserva dos bens, pois 0s bens pertenceriam ao irméo, caso nao fosse
comprovada a unido estavel ou pertenceriam na sua integralidade a mulher, caso
fosse provada a existéncia da relagéo.

Alegando a revogacéao das leis 8.971/94 e 9.278/96 pelo Cdédigo Civil atual,
que estava em vigor no momento do Obito, requer o agravante que lhe seja
reservada a quota de 2/3 sobre o quinhdo e que, caso a mulher seja reconhecida
como companheira, seja agraciada com apenas a mencionada parcela de 1/3 sobre
0 acervo.

O Tribunal de Justica do Rio, ao contrario da decisdo anteriormente
mencionada, deu provimento ao recurso e posicionou-se no sentido de que o Cédigo

revogou as duas leis especiais sobre a unido estavel em matéria sucessoria e que
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se fosse comprovada a unido estavel, na auséncia de ascendentes e descendentes,
caberia ao irmdo, 2/3 da heranga e a companheira sobrevivente apenas 1/3 em
relacdo aos bens adquiridos, onerosamente, na constancia da uniao.

Note-se que a posicdo desse Tribunal mostra-se oposta a apontada pelo
Tribunal de Justica de Sdo Paulo em relacdo a decisdo anteriormente apresentada,

referente ao mesmo tema.

EMENTA - INVENTARIO. DIREITO DE HERANCA. ORDEM DE VOCAGCAO
HEREDITARIA. CONCORRENCIA INSTALADA SOBRE O MONTE ENTRE
SUPOSTA COMPANHEIRA DO DE CUJUS E OS IRMAOS DESTE. UNIAO
ESTAVEL QUE SE DISCUTE NAS VIAS ORDINARIAS. SUCESSAO INSTAURADA
NA VIGENCIA DO CODIGO CIVIL DE 2002, TENDO OCORRIDO O OBITO DO
AUTOR DA HERANCA EM 2005. ARTIGO 1.187 DO CODIGO CIVIL. RESERVA DE
QUINHAO PRETENDIDA PELO AGRAVANTE. ARTIGO 1.790, IV, DO CODIGO
CIVIL. REVOGACAO DA LEI 8.971/94.

Com o advento da Lei 10.406/2002, que instituiu o vigente Codigo Civil e passou a
vigorar em 11.01.2003, a companheira ou o companheiro falecido que concorrer com
parentes sucessiveis deste, ndo se tratando de ascendentes e nem de descendentes,
tera direito a 1/3 da heranca, nos termos do artigo 1790, 1V, do Cdédigo Civil, e ainda
assim apenas no que se refere aos bens adquiridos onerosamente no curso da unido
estavel;

A agravada, desde que reconhecido, a fortiori, 0 alegado vinculo, concorrer4d com
irmaos do de cujus, que constam da ordem de vocacéo hereditaria estabelecido pelo
artigo 1.829, IV do mesmo Digesto;

Nos termos do artigo 1790, IV do Cadigo Civil, que revogou o disposto no artigo 2° da
Lei 8.971/94, o companheiro somente tera direito a totalidade da heranca se
inexistirem parentes sucessiveis;

Abertura da sucessao ocorrida em 2005, que esta subordinada a regéncia da lei
vigente nos termos do artigo 1.787 do Cédigo Civil;

Reserva de quinhdo que se impde para resguardar 1/3 do monte, diante da
inexisténcia de parente sucessivel, sendo desnecessaria a suspensdo do processo,
provimento de agravo para esse fim.

(...) Tenho que tais dispositivos revogaram, de modo absoluto, a regéncia da matéria
tal como se achava cuidada pela lei 8.971/94.

Me parece incorreto, diante das inovagbes legais, admitir que a heranca sera
atribuida ao agravante ou a agravada, a um deles apenas, dependendo do
julgamento da questéo incidental.

A meu sentir, ndo ha o risco de um dos habilitandos ser excluido da heranga. Existe a
possibilidade de instalar-se uma concorréncia entre ambos, nas proporcdes e sob as
condicdes estabelecidas pelo Digesto em vigor, se reconhecida a unido estavel e
desde que existam bens onerosamente adquiridos dentro de sua vigéncia.

(...) Vejo a revogacéao da Lei 8.971/94 com muita nitidez.

N&do é juridicamente correto, do ponto de vista da hermenéutica, agregar os
tratamentos dispensados entre as duas legislacdes, como se uma fosse acessoéria da
outra. Ao conquistar direitos sucessorios que ndo estavam previstos na legislacédo
anterior, o convivente, por via de consequéncia, perdeu aqueles insculpidos na lei
revogada.

Descabido seria fazer um agrupamento dos direitos, cumulando-os entre si.

Nao ha duvida que houve revogacao do texto da legislacdo extravagante diante
daquele trazido pela lei nova.

Nessa esteira, cabe invocar o artigo 2°, §1°, da LICC:

§1°. A lei posterior revoga a anterior quando expre  ssamente o declare, quando
seja com ela incompativel ou quando regule inteiram  ente a matéria de que
tratava a lei anterior.

119



A incompatibilidade entre os dispositivos € ostensiva e evidente, o que me faz
considerar o efeito revogatorio.

Assim, com essas consideracdes tenho que compete ao Juiz a quo, diante das
limitacdes estabelecidas sobre o direito sucessoério da agravada, reservar quinhdo
correspondente a 1/3 do monte, devendo prosseguir a tramitacdo regular do
inventario, partilhando-se o que sobejar. (RIO DE JANEIRO, TJ. Ag. Inst. 03211/2007.
Des. Rel. Ismenio Pereira de Castro, 2007).

As duas decisfes a seguir destacadas possuem focos comuns: a sucessao

do cdnjuge viavo, independente do regime de bens, ainda que o regime seja o da

hY

separacdo voluntaria ou obrigatéria de bens, ante a auséncia de ascendentes e
descendentes.

A primeira foi proferida pelo Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul,
extraida em 2007, em apelacdo contra decisdo prolatada em acdo de peticdo de
heranca, proposta por parentes que almejavam o recebimento da heranga contra a
vilva de um homem, sob o argumento de que eram casados pelo regime de
separacao obrigatéria de bens.

O Tribunal negou provimento ao recurso, enfatizando que o Codigo de 2002
colocou o cbnjuge sobrevivente na condicdo, inclusive, de herdeiro necessario,
independentemente do regime de bens, devendo o mesmo receber toda a heranca

na falta de ascendentes ou descendentes do de cujus.

EMENTA - SUCESSOES. PETICAO DE HERANGCA. PARENTES COLATERAIS QUE
SE INSURGEM CONTRA A SUCESSAO DA ESPOSA, COM FUNDAMENTO NO
REGIME DE BENS DO CASAMENTO. SEPARACAO OBRIGATORIA. ORDEM DE
VOCACAO HEREDITARIA QUE ATRIBUI AO CONJUGE A SUCESSAO, NA
INEXISTENCIA DE DESCENDENTES OU ASCENDENTES, INDEPENDENTE DO
REGIME DE BENS ADOTADO.

(...) Sem subsisténcia a pretenséao recursal.

A toda evidéncia, na falta de descendentes ou ascendentes do falecido, € chamada a
sucessdo o cOnjuge, que prefere aos parentes colaterais.

A ordem de vocacgao hereditaria vem expressamente determinada na Lei, ndo
deixando espaco para interpretacdo diversa, assim dispondo o artigo 1.603 do Cadigo
Civil de 1916°":

Art. 1.603. A sucesséo legitima defere-se na ordem seguinte:

1 - aos descendentes;

Il - aos ascendentes;

Il - ao cbnjuge sobrevivente;

IV - aos colaterais;

V - aos Municipios, ao Distrito Federal ou a Unido.

Incontroverso, desta forma, que o cdnjuge supérstite sucede antes dos colaterais, na
inexisténcia de descendentes ou ascendentes.

Ainda que se entendesse por aplicavel ao caso a nova Lei Civil, melhor sorte ndo
socorreria aos recorrentes, visto que, nos termos do artigo 1.829, Ill, o cbnjuge
permanece como Unica herdeira, na falta dos sucessores que a precedem.

" Legislacdo aplicavel & espécie, visto que o autor da heranca faleceu em 21 de julho de 2002, ou
seja, sob a vigéncia deste Cadigo.
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(...) Além disso, a nova Lei Civil passou a incluir o cdnjuge como herdeiro necessario,
nos termos do artigo 1.845.

Oportuno também ressaltar que o Cédigo Civil anterior, aplicavel a espécie, deferia a
sucessdo ao cbnjuge sobrevivo, independentemente do regime de bens, salvo na
hipétese expressamente prevista no artigo 1.611, 0 que ndo ocorre no caso em
exame.

Assim, afigura-se descabida a pretensdo dos recorrentes de afastar os direitos
sucessérios da recorrida, quando se tem presente disposicdo legal expressa
conferindo-lhe o direito a heranga, e quando incontroverso nos autos que o
falecimento do autor da heranca se deu na constancia do casamento.

Portanto, sendo a recorrida a Gnica herdeira necessaria do falecido, por decorréncia
da ordem de vocacgédo hereditaria prevista na Lei, independentemente do regime de
bens, e ndo havendo nenhuma restricdo que gere Obice ao deferimento da heranca
em seu favor, o corolario € o desprovimento do recurso interposto.

Do exposto, nego provimento ao recurso. (RIO GRANDE DO SUL, TJ. Ap.
70019193853, Rel. Des. Ricardo Raupp Ruschel, 2007).

Na mesma linha de raciocinio o Tribunal de Justica de Minas, em 2006,
indeferiu o pedido de parentes colaterais que almejavam excluir o vilvo da heranca
de sua falecida esposa, em decorréncia de terem sido casados pelo regime de
separacao obrigatéria de bens.

Abaixo estdo transcritas partes do voto proferido, este obediente a
determinacao da lei de que, independentemente do regime adotado, ndo havendo
ascendentes ou descendentes o viuvo recolhe inteiramente a heranca, ainda que
casado pelo regime de separacdo de bens ou por qualquer outro regime que seja.

Interessante frisar, apesar de ja exposto no segundo capitulo deste texto, que
ai reside, inclusive, uma das maiores diferenciac6es sucessorias entre o casamento
e a unido estavel. Se tratasse de uma hipotese de unido estavel, de conformidade
com o artigo 1.790 do CCB, a letra fria da lei asseguraria ao companheiro
sobrevivente, ante a auséncia de ascendentes e descendentes, 1/3 da heranca e
outros 2/3 aos parentes colaterais, devendo, por isso, serem sustentadas duas
possibilidades para amenizar a injustica do texto legal: ou aplicar & unido estavel o
mesmo tratamento dado aos casais casados pelo regime de comunhdo parcial de
bens ou aplicar, com relacdo aos bens que ndo foram adquiridos onerosamente na
constancia da unido, as disposicbes da lei 8.971 de 94 e 9.278 de 96 que
prevalecem em tudo aquilo que nao contrariarem ao Cédigo.

O artigo 1.790 comporta a interpretacdo de que apenas regula a sucesséao de
tais bens, deixando sem tratamento os bens adquiridos de forma ndo onerosa, antes
ou durante a unido, sendo possivel, por isso, a aplicagédo da legislacdo especial.

EMENTA - DIREITO DAS SUCESSOES. ORDEM DE VOCAGCAO HEREDITARIA.
CONJUGE SUPERSTITE. RECURSO NAO PROVIDO. O CONJUGE SUPERSTITE
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E CHAMADO A RECOLHER A TOTALIDADE DA  HERANCA,
INDEPENDENTEMENTE DO REGIME DE BENS ADOTADO NO CASAMENTO, A
FALTA DE DESCENDENTES E ASCENDENTES, POR FORCA DOS ARTS. 1.829
C/C 1.838 DO CODIGO CIVIL.

(...) O corolério dos dispositivos citados € que o cbnjuge supérstite € chamado a
recolher a totalidade da heranca, independentemente do regime de bens adotado no
casamento, a falta de descendentes e ascendentes.

Logo, h&d que ser afastada qualquer discussao envolvendo o regime de bens na
ordem sucessoéria correspondente ao conjuge, haja vista que a lei nada dispds a
respeito. Como se sabe, onde a lei ndo distingue, é vedado ao intérprete fazé-lo.

(...) Colaterais ajuizaram acao, visando excluir da vocagdo hereditaria o cbnjuge
sobrevivente, alegando ter sido regime de casamento de separacéo total. Quando
estava vigente o Codigo Civil de 1916, o Tribunal de Justica de Sao Paulo, na
apelacdo Civel n°® 203.071-1, deu ganho de causa a mulher, vilva sobrevivente,
afrmando que n&o cabe interpretacdo extensiva do art. 1.611 e o cbnjuge
sobrevivente, na auséncia de ascendentes e descendentes, com base no inciso Ill do
art. 1.603, é convocado para recolher o monte hereditario.

No Cédigo atual o art. 1.838 ndo faz qualquer distincdo de regime de bens mas, téo
somente, subordina o recolhimento da heranca pelo cénjuge supérstite a convivéncia
dos dois, na época do 6bito, sob o0 mesmo teto.

Também destituido de qualquer respaldo juridico é o argumento de que a preferéncia
do cOnjuge supérstite, casado no regime da separacdo obrigatéria, aos colaterais
constituiria afronta ao direito adquirido e ao ato juridico perfeito. Isso porque,
enquanto ainda ndo havia ocorrido o Obito, ndo se poderia falar em heranca e,
consequentemente, em legitimacdo para suceder.

Diante de tais considerac8es, observando-se o principio da obrigatoriedade da
fundamentacao dos atos jurisdicionais (art. 93, inciso 1X, da Constituicdo Brasileira), e
no principio do livre convencimento motivado (art. 131, do Cddigo de Processo Civil),
além da legislacdo invocada no corpo deste voto, NEGA-SE provimento ao apelo.
(MINAS GERAIS, TJ. Ap. 1034905008351-9, Rel. Des. Maria Elza, 2006).

A decisédo a seguir em comento é datada do ano de 2007, e se refere a um
caso de agravo de instrumento interposto pela vilva, em desfavor das duas filhas do
finado.

O casal era casado pelo regime de comunhao parcial de bens e a sociedade
conjugal foi dissolvida em decorréncia da morte do varao.

O Juiz de primeira instancia da Comarca de Campinas, onde 0 processo de
inventario foi proposto, determinou que a divisdo de patriménio entre descendentes
do falecido e vilva deveria se dar apenas com relacdo aos bens particulares
deixados. Sobre os bens adquiridos, onerosamente, durante a unido, a esposa faria
jus tdo somente a meacao.

Dessa forma, a esposa, inconformada, recorreu ao Tribunal de Justica de Sao
Paulo a fim de pleitear sua participacao na condi¢éo de herdeira com relagédo a todo
0 acervo hereditario e ndo apenas sobre os bens particulares, almejando concorrer
com os descendentes do morto sobre os bens particulares e sobre o patrimdnio

correspondente a meagdo deixada pelo mesmao.
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O Tribunal votou na direcdo da comunicabilidade restrita aos bens
particulares, recaindo seus direitos sobre os bens adquiridos durante a convivéncia
conjugal apenas no tocante a meacao. A outra metade dos bens adquiridos durante

a uniao e os bens particulares caberiam inteiramente as descendentes do finado.

EMENTA - AGRAVO - INVENTARIO - DECISAO NO SENTIDO DE QUE A
AGRAVANTE SOMENTE DEVERA CONCORRER COM AS DESCENDENTES EM
RELACAO AOS BENS PARTICULARES DO FALECIDO, EXCLUINDO-A DA
PARTILHA DOS BENS ADQUIRIDOS NA CONSTANCIA DO CASAMENTO, ANTE A
ADOGCAO DO REGIME DA COMUNHAO PARCIAL DE BENS, QUANDO DA
REALIZAGAO DO MATRIMONIO - INCONFORMISMO - PRETENSAO DE
CONCORRER COM AS DESCENDENTES DO FALECIDO EM TODO O ACERVO
HEREDITARIO - DECISAO MANTIDA - O CONJUGE SOBREVIVENTE
CONCORRE COM OS DESCENDENTES NOS BENS PARTICULARES, NAO
COMUNS — NEGANDO PROVIMENTO AO RECURSO.’

ACORDAM, em Nona Camara de Direito Privado do Tribunal de Justica do Estado de
Sao Paulo, por votagdo unénime, negar provimento ao recurso.

Trata-se de agravo de instrumento interposto por R.E.G.C. contra a decisdo
prolatada pelo MM. Juiz da 12 Vara da Familia e das Sucessfes da Comarca de
Campinas, nos autos do inventario dos bens de R. F. C., de n® 934/05 (fl. 96/99).
Inconformada, recorreu Rosana Elisa, sob a alegag¢édo de que a r. decisdo recorrida
‘entendeu que a agravante somente deve concorrer com as descendentes em relacéo
aos bens particulares do falecido, excluindo-a da partilha dos bens adquiridos na
constancia do casamento, ante a ado¢do do regime da comunhao parcial de bens,
quando da realizacdo do matriménio.” Sustentou que: ‘Em suma: heranca e meacéao
ndo se confundem. Excluida a meacdo, tudo o que sobra compde o acervo
hereditario. E esse também o entendimento de Maria Helena Diniz e de Silvio de
Salvo Venosa, que sustentam que o cdnjuge, ao contrario do companheiro tem direito
ao quinhdo sobre todo o acervo hereditario, que inclui tanto os bens comuns como os
particulares, independentemente do regime do casamento’. Postulou a reforma da r.
decisdo, reconhecendo-se o direito da agravante de concorrer com as descendentes
do falecido em todo o acervo hereditario do ‘de cujus’.

(...) O recurso ndo comporta provimento.

A r. decisao recorrida bem analisou a questédo e deve ser mantida pelos seus préprios
fundamentos.

O MM. Juiz deixou consignado que: ‘Heranca nao se confunde com meacédo. Por
forca do disposto no artigo 1.845 do Cddigo Civil, o cénjuge, em conjunto com 0s
descendentes do falecido, foi guindado a posicdo de herdeiro necessario. Aos
herdeiros necessarios cabe, por direito a metade dos bens de heranga, isto é, a
legitima, conforme preconiza o artigo 1.846 do Cadigo Civil. Conforme estipula o
artigo 1.829, inciso | do Caédigo Civil, o cdnjuge sobrevivente ndo concorre com 0S
descendentes se, casado com o falecido pelo regime da comunh&o parcial de bens
(como no caso), o autor da heranca n&do houver deixado bens particulares. Logo, o
cbnjuge sobrevivente s6 é herdeiro quando existem bens particulares. Havendo
acervo patrimonial adquirido durante a constancia do matrimonio celebrado pelo
regime da comunhédo parcial de bens, sobre esse patrimdénio tem direito o conjuge
sobrevivente apenas a sua meacdo, nada mais. Sobre os bens particulares do
falecido, havidos antes do casamento pelo regime da comunh&o parcial de bens, nao
tem o codnjuge sobrevivo direito a meacao, mas, tem, sim, por outro lado, direito de
concorrer como herdeiro necessario com os demais herdeiros descendentes.
Portanto, somente havera concorréncia do cbnjuge nessa situagdo, como 0 € a
hipétese dos autos, nos bens particulares, visto como, nos bens comuns adquiridos
na constancia do casamento, perante o regime da comunhao parcial de bens, ja esta
suficiente e devidamente amparado pela sua meacg&o. Portanto, nos bens adquiridos
antes do casamento (item 1V, itens 1 a 9 de fls. 44/45), a vilva inventariante concorre
com as duas filhas descendentes, uma comum e outra apenas do falecido (indicadas
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no item Il de fls. 44), dividindo-se a heranca quanto a esses bens particulares do de
cujus em partes iguais entre a vilva e as herdeiras descendentes, recebendo por
cabeca, nos termos do artigo 1.835 do Cédigo Civil.

(...) ‘Em concorréncia com os descendentes (art. 1.829, inciso ) caberd ao cénjuge
quinhdo igual ao dos que sucederem por cabeca, ndo podendo a sua quota ser
inferior a quarta parte da heranga, se for ascendente dos herdeiros que concorrer.” A
excecao, portanto, é expressa: apenas na hipétese de o cbnjuge sobrevivente ser
ascendente do herdeiro com que concorrer, € que tera direito a garantia a sua cota
minima de um quarto (1/4) de heranca.

(...) Recorde-se que a meacdo ndo € direito hereditario, mas préprio do cénjuge,
preexistente a abertura da sucesséo, que decorre ndo da morte do de cujus, mas da
comunhao resultante do regime de bens do casamento, matéria do Direito de Familia.
Protegido o conjuge pela meacao, a outra metade é que compde a heranca, deferida,
nesse caso, aos descendentes sem concorréncia do cénjuge. A segunda excecao do
inc. |, explicando o critério que orientou o legislador, é a de ndo concorrer com 0s
descendentes do cbnjuge casado pela comunhao parcial se ndo ha bens particulares
do de cujus. Se ndo ha bens particulares, todos sdo comuns e, portanto, o cénjuge
tem meacdo em face de todas elas. Como esta protegido pela meacdo em todos os
bens, o conjuge ndo necessita ser duplamente beneficiado, com a meacao e heranca.
Dessas duas excecdes, extrai-se a regra que inspirou o legislador: o cénjuge
sobrevivente concorre com os descendentes nos bens particulares, ndo nos comuns.
Em outras palavras, herda quando ndo tem meacao. Seria de grande conveniéncia a
alteracdo deste artigo, fixando-se essa regra com clareza e simplicidade, o que
evitaria graves dissensos interpretativos. (SAO PAULO, TJ. Ag. Inst. 479.172-4/8-00,
Rel. Des. Viviani Nicolau, 2007).

A decisédo a seguir, datada de novembro de 2006, é proveniente do Tribunal
de Justica do Rio Grande do Sul, em apelacdo bastante curiosa, em que dois
enteados de finada madrasta, pleiteiam, com base na indissolubilidade do
parentesco por afinidade, em linha reta, o direito a heranca do bem deixado pela
mesma, uma caderneta de poupanca.

Ao negar o banco a entregar os valores depositados em caderneta de
poupanca aos enteados, tendo o Juiz singular considerado também improprio o
pedido, haja vista que o parentesco por afinidade ndo gera efeitos sucessorios, 0s
dois enteados da finada propuseram apelacdo, alegando o vinculo de afetividade
gue 0sS unia a madrasta e que a mesma ndo deixou irmaos, ascendentes ou
descendentes.

O Tribunal, todavia, negou o acesso dos enteados ao patriménio deixado pela
madrasta, sob a alegacdo de que o parentesco por afinidade ndo gera direitos
sucessorios.

De fato, vale ressaltar, o parentesco por afinidade ndo gera direitos
sucessorios e tal 6bice se assenta em razbes de facil entendimento. Entre outros
aspectos, muitos homens e mulheres se esquivariam de relacionamentos estaveis
com parceiros que ja tivessem filhos, provenientes de relagbes anteriores, caso o

parentesco por afinidade gerasse direitos sucessorios e direito aos alimentos.
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Além disso, como ficaria a situacdo de haver enteados e filhos do casal,
simultaneamente? Haveria de ser dividido o patriménio entre os filhos de um homem
falecido, por exemplo, com seus enteados?

Mais acertado € entender que o parentesco por afinidade ndo deve gerar
efeitos sucessoérios. Em uma primeira analise, parece, por isso, mais certa a decisédo
do Tribunal ao negar a concessao de direitos sucessorios em casos de parentesco
por afinidade.

Ocorre, porém, que, nesse caso especifico, como nao havia herdeiros de
nenhuma classe, seria melhor que a quantia tivesse sido entregue aos enteados. Ha
se de sustentar a posicdo de que parentesco por afinidade ndo gera direitos
sucessorios, contudo, nessa situacdo especifica, a autora da heranca havia
transmitido seus bens iméveis, em vida, aos enteados, guardando tdo somente a ela
0 usufruto.

Nessa hipotese em andlise, entdo, como ndo havia outros herdeiros, nem ao
menos colaterais, seria melhor que a quantia depositada fosse destinada aos
enteados e ndo ao Estado.

Caso existisse um unico herdeiro, entretanto, ainda que colateral, um primo
que fosse, 0 montante deveria ser por este herdado.

No caso em comento, vale lembrar que se a madrasta quisesse auxiliar seus
enteados poderia ter se valido, também, de um testamento legando a eles todo o

seu patriménio, uma vez que nao tinha herdeiros necessarios.

EMENTA - APELACAO CIVEL. SUCESSOES. ARROLAMENTO. LEVANTAMENTO
DE QUANTIA EM DINHEIRO DEPOSITADA EM CONTA-CORRENTE DE
TITULARIDADE DA DE CUJUS. PARENTESCO POR AFINIDADE. ILEGITIMIDADE
DOS ENTEADOS. ORDEM DA VOCACAO HEREDITARIA. SENTENCA MANTIDA.
O parentesco por afinidade, ainda que ndo se desfaca com a morte de um dos afins,
ndo os enquadra dentre os herdeiros convocados a sucessédo, conforme disciplinam
os arts. 1.784 e 1.829 do Cédigo Civil.

APELACAO DESPROVIDA.

Trata-se de apelacéo interposta por Aloisio e Jairo da sentenca que, apreciando acao
de arrolamento dos bens deixados por morte de Esther, julgou extinto o feito, sem
resolucdo do mérito, por ilegitimidade ativa dos apelantes para a causa, visto que, na
condicao de enteados da falecida, ndo ostentam a qualidade de herdeiros.

Alegam os apelantes, em suas razfes recursais, que a demanda versa sobre o
levantamento de valores contidos em conta no Banrisul em nome da falecida, ja que a
mesma nao tinha bens imdveis. Aduzem que o art. 1.595, § 1°, do Novo Cédigo Civil,
reconhece a existéncia de parentesco por afinidade. Informam que, por serem
enteados da inventariada, sdo considerados parentes por afinidade, sendo a eles
alcancado responsabilidade e limitacdes devido ao vinculo. Sustentam que nao
entendem por que nédo lhes é concedido o direito de levantar a quantia depositada no
banco deixado pela madrasta, ja que a mesma nao teve filhos, ndo tem irméo e seus
pais ja faleceram. Requerem seja dado provimento ao apelo, visando o deferimento
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de alvara para levantamento do valor depositado na conta do Banrisul em nome da
inventariada (fls. 27/29).

(...) Ora, nada obstante os apelantes terem convivido com a de cujus que,
certamente, mantinha relagdo de afeto com ambos — tanto que da inicial se extrai que
o0s bens deixados pelo falecimento da autora da heranga jd estavam legalizados em nome dos
enteados, e com o seu falecimento apenas foi extinto o usufruto que ela tinha (fl. 03) —, néo
sdo herdeiros legitimos ou testamentarios de Esther, ndo se enquadrando nas
hipoteses da vocacao hereditaria.

Assim, ndo tém legitimidade para postular o levantamento de valores pertencentes a
falecida Esther e que se encontram depositados em conta-corrente de titularidade
deste junto ao Banrisul.

3 - Diante do exposto, com fundamento no art. 557, caput, do CPC, com a redacéo
dada pela Lei n® 9.756/98, nego provimento ao recurso. (RIO GRANDE DO SUL, TJ.
Ap. 70017216136, Rel. Des. José S. Trindade, 2006).

A proxima situacao a ser analisada tramitou pelo Tribunal de Justica de Minas
Gerais e cuida de um caso de agravo proposto pelos herdeiros de uma senhora, em
face do vilvo da mesma.

Articulam os agravantes que as partes estavam separadas de fato, ha mais
de 02 anos, quando do Obito da inventariada, devendo, por isso, o marido ser
excluido da sucessdo. Respondeu o marido, inclusive, que o casal tinha proposto
pedido de separacao judicial, mas que poderiam voltar a viver juntos, restaurando a
sociedade conjugal, que a separagdo ndo completou dois anos, e que a separacgao
judicial n&o rompe o vinculo conjugal.

Como o agravado ndo conseguiu provar que a separacdo de fato tinha se
dado h& pouco tempo, o Tribunal decidiu prover o recurso e retirar o agravado do rol
de herdeiros da falecida.

E certo que o artigo 1.830, inclusive, ja destacado nesse trabalho, no capitulo
segundo, prevé que a sucessado ndo se dara entre conjuges se o casamento tiver
sido rompido por separagao de fato ndo superior a dois anos, salvo se o rompimento
da unido nao tiver se dado por culpa do sobrevivente.

Ha de se lembrar que esta questdo da culpa, provavelmente, no futuro, sera
dispensada da apreciacao pelos tribunais de nosso pais, pois, caso mantida, pode
criar situacdes sem solugdo. O que ocorreria se um homem, separado de fato ha 14
anos, por culpa sua, se unisse a uma outra mulher e com ela mantivesse uniao
estavel? Teriamos duas herdeiras? A esposa sobrevivente separada de fato ha mais
de dois anos, sem ter culpa e a companheira dos ultimos 14 anos? Seria uma

situacao esdruxula.
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Na deciséo ora em foco, do ano de 2006, o Tribunal argumenta, também, que
0 vilvo ndo apresentou provas da auséncia de culpa na separacdo de fato, na
discusséo com relacao a culpa.

Certamente, como tendéncia que corre em todos os institutos de direito de

by

familia, essa questdo com relacdo a culpa, nesse caso, para assegurar ou hao
direitos sucessorios perdera sua forca ao longo do tempo e abrir-se-a espaco para a
discusséo apenas com relacéo ao lapso temporal.

No caso em pauta, contudo, resta provada a separacao de fato do casal, que
ja havia, inclusive, proposto separacgdo judicial litigiosa.

Desse modo, ndo devem, realmente, ser concedidos beneficios sucessorios
ao conjuge supérstite, e ante ao argumento de que a separacao judicial ndo rompe o

vinculo conjugal é preciso esclarecer que a separacao de fato e a separacao judicial

bY

rompem direitos sucessoérios, colocando fim, a segunda, também a sociedade

conjugal.

EMENTA - ARROLAMENTO. ORDEM SUCESSORIA. CONCORRENCIA
ASCENDENTE E CONJUGE SOBREVIVENTE. INTELIGENCIA ART. 1.830 DO
CODIGO CIVIL. A CONCORRENCIA DO CONJUGE NA SUCESSAO LEGITIMA,
JUNTAMENTE COM OS ASCENDENTES, SUBORDINA-SE A CONDIGCAO DE
INEXISTENCIA DE SEPARACAO JUDICIAL OU DE FATO HA MAIS DE 2 (DOIS)
ANOS, SEM CULPA DO CONJUGE SUPERSTITE.

(...) Trata-se de recurso de agravo de instrumento interposto por M. C. C. contra
decisdo interlocutéria proferida pelo Juizo da 12 Vara da Comarca de Boa Esperanca
gue, nos autos de acdo de arrolamento dos bens deixados por M. C. D., reconheceu
ao conjuge meeiro também a condicdo de herdeiro.

Em razdes recursais as fls. 02/08-TJ, a parte agravante sustenta, em sintese, ndo ter
0 agravado direito a heranca, porquanto a separacdo do casal ocorreu ha mais de 2
(dois) anos. Afirma, ainda, a necessidade de aplicacdo dos dispositivos contidos no
novo Cédigo Civil pelo fato de o 6bito da arrolada ter ocorrido em 27/09/2003. Requer
a concessdo de efeito suspensivo e, ao final, o provimento do recurso.
O recurso foi conhecido pela decisdo de fls. 38/40-TJ, sendo concedido o efeito
suspensivo pleiteado.

O agravado apresenta contraminuta as fls. 45/48, alegando, em sintese, ndo poder se
falar em separacdo do casal, pois ao tempo da morte simplesmente havia sido
ajuizada acdo de separacao litigiosa. Aduz que ndo houve a alegada dissolugéo da
sociedade conjugal entre os cénjuges, uma vez que o casal a qualquer tempo poderia
reabilitar-se e viver em comum. Por fim, requer o improvimento do recurso
com a manutencdo do decisério hostilizado.

E o relatério. Passa-se a decidir.

(...) Como se pode ver, o reconhecimento sucessoério ao conjuge sobrevivente cinge-
se, portanto, a comprovacao de que, ao tempo em que o outro faleceu, ndo estava o
casal separado de fato ha mais de 2 (dois) anos, salvo prova de inocéncia
do supérstite.

No presente caso, a uma andlise detida dos autos, verifica-se que restou
incontroversa a alegacdo de que o casal ja se encontrava separado de fato ha mais
de 2 (dois) anos quando ocorreu o 6bito da arrolada, ndo sendo possivel, via de
conseqiéncia, o reconhecimento de direitos sucessérios ao agravado.
Ao que se verifica da fundamentagéo constante na contraminuta de f. 45, o agravado
nao apresentou qualquer argumento capaz de refutar a alegacéo de que o casal ja se
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encontrava separado ha mais de 7 (sete) anos quando ocorreu o 6bito da arrolada.
Ao revés, restringiu-se a argumentar que, ao tempo da morte, simplesmente havia
sido ajuizada acdo de separacao litigiosa e que ndo houve a alegada dissolucéo da
sociedade conjugal entre os cénjuges, uma vez que o casal a qualquer tempo poderia
reabilitar-se e viver em comum.

Certo é que tais alegacfes ndo tém o condao de socorrer o agravado e tampouco
demonstrar a inocorréncia de separacdo de fato, pois, como ja dito, para o
reconhecimento do direito sucessoério ao cdnjuge sobrevivente juntamente com os
ascendentes, ndo pode aquele se encontrar separado de fato ha mais de 2 (dois)
anos e ndo apresentar qualquer prova de auséncia de culpa. (...) Diante do exposto,
observando-se o principio da obrigatoriedade da fundamentagdo dos atos
jurisdicionais (art. 93, inciso I1X, da Constituicdo Brasileira) e o principio do livre
convencimento motivado (art. 131, do Cadigo de Processo Civil), além da legislagao
invocada no corpo deste voto, DA-SE PROVIMENTO ao recurso para excluir o
agravado, cdnjuge sobrevivente, do rol de herdeiros. (MINAS GERAIS, TJ. Ag. Inst.
1.0071.03.012640-4/001(1), Rel. Des. Maria Elza, 2006).

A decisdo a ser estudada, de 2007, se refere a um caso de unido estavel em
gue a companheira sobrevivente, inconformada com a decisdo do Juiz monocratico,
pleiteia herdar do falecido companheiro, além dos bens adquiridos onerosamente na
constancia da unido, parte de bens que o companheiro herdou de sua falecida méae,
ou seja, bens havidos, por heranca, pelo companheiro.

A agravante alegou que era vontade do finado, inclusive, que ela ficasse com
0 acervo, pois um dia antes do Obito passou a ela procuracéo para transferir para si
o dominio de tais bens.

Ocorre, todavia, que néo foi realizado nenhum testamento beneficiando a
companheira e o Tribunal entendeu que a mesma sO deveria herdar com relacdo

aos bens adquiridos, onerosamente, na constancia da uniao.

EMENTA - AGRAVO DE INSTRUMENTO. INVENTARIO. DIREITO SUCESSORIO.
COMPANHEIRA.

REGIDA A SUCESSAO PELO ATUAL CODIGO CIVIL DE 2002, NAO HA FALAR EM
DIREITO DA COMPANHEIRA A QUINHAO NO IMOVEL QUE DECORRE DE
HERANCA DO FALECIDO. CONFORME DISPOSTO NOS ARTIGOS 1.787 E 1.790
DO CC, A AGRAVANTE FAZ JUS TAO-SO AOS BENS ADQUIRIDOS
ONEROSAMENTE NA CONSTANCIA DA UNIAO ESTAVEL. PRECEDENTES.
Trata-se de agravo de instrumento interposto, por GELSI, inventariante dos bens
deixados por HOMERO, porquanto inconformada com a decisdo que, exarada nos
autos da acao de inventario sob o rito do arrolamento sumario, entendeu néo fazer jus
a quinhdo no imével vendido, pois o bem foi adquirido por herangca do falecido,
recaindo a sua participacdo apenas nos bens adquiridos onerosamente na vigéncia
da unido estavel (fls. 104/106).

Em suas razfes recursais, alega a recorrente que tem direito de receber os bens
adquiridos pelo inventariado de heran¢a da sua mée, haja vista que os mesmos nao
foram adquiridos onerosamente na constancia da uniao estavel. Aduz que tais bens
foram adquiridos na vigéncia do CC/1916, sendo, portanto, inaplicavel na espécie o
art. 1.790 do CC/2002, vez que o 6hito da genitora do falecido ocorreu anteriormente
a vigéncia deste estatuto. Salienta que, um dia antes de falecer, o inventariado de
fato lhe doou seus bens, conforme se vé da escritura publica de procuracao de fl. 29,
0 que demonstra que sua real intencdo era transferir os bens herdados da mae a sua
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companheira de longos anos (1988 — 2006). Requer seja dado provimento ao agravo,
visando o reconhecimento do seu direito em receber os bens adquiridos pelo falecido
como heranca de sua genitora (fls. 02/06).

(...) Com efeito, independentemente das razbes que levaram o legislador a
estabelecer tratamento diferenciado entre a companheira e o cdnjuge, o certo € que
haveréa de aplicar-se a legislacdo em vigor.

Na espécie, o bem alienado foi havido pelo de cujus por forca de heranca materna, a
titulo gratuito, ndo constituindo imével capaz de ingressar na meacao da apelante,
nem representando quota hereditaria em seu favor, na medida em que o art. 1.790 do
Cdédigo Civil expressamente atribuiu & companheira participacdo da sucessédo do
outro, quanto aos bens adquiridos onerosamente na vigéncia da unido estavel, nas
hip6teses disciplinadas.

(...) Diante do exposto, forte no art. 557, caput, do CPC, nega-se seguimento ao
recurso, porqguanto manifestamente improcedente. (RIO GRANDE DO SUL, TJ. Ag.
Inst. 700117785247, Rel. Des. José S. Trindade, 2007).

O caso a seguir se refere a uma situagdo de unido estavel, tendo ocorrido o
Obito na vigéncia do Cdédigo atual, no qual a companheira pleiteia a meac¢éo de todo
o patrimdnio adquirido onerosamente na constancia da unido, em concorréncia com
os filhos do falecido, além de usufruto sobre os bens deixados, nos termos do artigo
29, 11, da lei 8.971/94.

Como nao foi comprovado que os bens tivessem sido adquiridos em outra
época, que ndo na constancia da unidao, o Tribunal, em 2005, concedeu a
sobrevivente o direito a meacdo, mais a participacdo na heranca quanto aos bens
adquiridos, onerosamente, na constancia da uniao.

Essa concessdo da concorréncia foi dada com base nos proprios termos do
artigo 1.790 do Cadigo Civil atual, ndo sendo necessério invocar a lei de 1994 para
tal.

Com relacdo ao direito de usufruto, o pedido foi negado, mesmo porque,
melhor teria sido que fosse postulado o direito real de habitagdo com relacdo ao
imovel de residéncia do casal, com base nos temos da lei 9.278/96, e condizente
com o direito estendido também as pessoas casadas pelo codigo atual, vez que,
hodiernamente, o direito de usufruto, ndo se concede nem aos casos de casamento,
seja por qualquer tipo de regime, devendo o direito real de habitacdo ser assegurado

ao casal também nas hip6teses de unido estavel.

EMENTA - SUCESSAO. COMPANHEIRA SUPERSTITE. HERANCA. FILHOS. ALEM
DA MEACAO DOS BENS ONEROSAMENTE ADQUIRIDOS NA VIGENCIA DA
UNIAO ESTAVEL, A COMPANHEIRA TAMBEM CONCORRE NA CONDICAO DE
HERDEIRA DO FALECIDO COMPANHEIRO NOS TERMOS DO ART. 1.790 DO

CODIGO CIVIL.
A apelante postulou o reconhecimento da unido estavel havida com o falecido, bem
assim 0 deferimento a meacao e reconhecimento como
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herdeira do falecido companheiro.

A sentenca atacada reconheceu a existéncia da unido estavel e assegurou a apelante
a meacao dos bens. No entanto, ao conferir tal direito, agiu fundamentada no art.
1.790, inc. I, do Cddigo Civil, que diz respeito a sucessao. A questdo comportou
embargos, pois é visivelmente contraditéria, visto que o direito a sucesséo é diverso
da meacédo. Rejeitados, de plano, os embargos de declaracéo, o assunto volta a tona
neste apelo. Por isso, enfrento-o, e dou provimento ao recurso.
E que a apelante, sendo reconhecida como companheira do falecido A. R. S. N.,
como se vé da sentenca citada, tem direito & meagdo dos bens relacionados na
inicial, mesmo porque ndo ha prova contraria de que ndo tenha sido adquirido na
constancia da sociedade conjugal de fato. E, sendo companheira supérstite, faz jus a
também participar da sucessao de seu falecido companheiro, nos exatos termos do
art. 1.790 do Cadigo Civil, porquanto, com o advento da nova norma juridica, a
companheira participa da sucessdo do outro, em concorréncia aos filhos, comuns
ou néo.

Muito embora esse assunto deva ser tratado no inventario a ser aberto, se € que ja
ndo foi, haveria de ser objeto de andlise pela sentenca recorrida,
porque foi objeto do pedido inicial.

Assim, considerando que a decisdo de 1° grau reconheceu a existéncia da unido
estavel, asseguro a apelante o direito a meacéo dos bens adquiridos onerosamente
na vigéncia dela, e reconheco sua condic&do de herdeira do falecido companheiro nos
termos do art. 1.790 do Codigo Civil. Dou parcial provimento ao recurso.
(RONDONIA, TJ. Ap. 1.00 013 2003 003385-6, Rel. Des. Raduan Miguel Filho, 2005).

No caso agora em analise, os agravantes postularam ante ao Tribunal de
Justica do Rio Grande do Sul a exclusédo da viava da heranca do falecido, pai dos
recorrentes, tendo em vista que eram casados pelo regime de comunh&o parcial e
os bens deixados pelo finado foram adquiridos durante a constancia da uniao.

Desse modo, nessa decisdo de 2005, os descendentes do de cujus
conseguiram, com sucesso, afastar a vilva da condi¢cao de herdeira garantindo a ela
tdo somente a condicdo de meeira, uma vez que no regime de comunhéo parcial,
nao havendo bens particulares, o conjuge sobrevivente recolhe apenas sua meacao

e a herancga pertence inteiramente aos pais, segundo afirmacgéo dos apelantes.

EMENTA - AGRAVO DE INSTRUMENTO. INVENTARIO. SUCESSAO LEGITIMA.
CONJUGE SOBREVIVENTE. INC. | DO ART. 1.829 DO CCB. VOCACAO
HEREDITARIA. CONCORRENCIA. O CONJUGE SOBREVIVENTE CASADO PELO
REGIME DA COMUNHAO PARCIAL DE BENS DETEM O DIREITO DE MEACAO E
HERANCA, NA FORMA DO ART. 1.829 DO CCB, NA HIPOTESE DE O AUTOR DA
HERANCA DEIXAR BENS PARTICULARES. TODAVIA, NO CASO, INEXISTINDO
BENS PARTICULARES, CONFORME RECONHECE A PROPRIA VIUVA-MEEIRA,
DEVE O JUizZO, DESDE LOGO, PORQUE QUESTAO DE DIREITO, EXCLUI-LA DA
CLASSIFICACAO DE HERDEIRA, MANTIDA, APENAS, A SUA CONDICAO DE
MEEIRA.

Por irreparavel, adoto o relatério da lavra da eminente Dra. Procuradora de Justica,
constante das fls. 38 e verso dos autos, 0 qual abaixo transcrevo, naquilo que
interessa:

“Trata-se de recurso de agravo de instrumento interposto por S.S.N. e G.S.N.
representadas por M. A. O. S., inconformadas com a deciséo de fls. 26/27, prolatada
pelo MM. Juizo da 22 Vara Civel da Comarca de Santo Angelo que, nos autos de
acao de inventario dos bens deixados por G. N., ndo acolheu os embargos
declaratorios opostos a decisdo que remeteu o exame do pedido de exclusédo de
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herdeira as vias ordinarias. Alegam as agravantes que, conforme a previsao do artigo
1.829 do codigo Civil, o cbnjuge sobrevivente casado pelo regime da comunhao
parcial de bens concorre na sucessdo com os descendentes, se o0 extinto ndo houver
deixado bens particulares. Referem que o falecido era casado com R. N. pelo regime
da comunhao parcial e que construiu todo o seu patrimdénio apos o liame conjugal,
tendo este fato sido admitido pela vidva. Aduzem que em razdo de os bens terem
sido adquiridos durante a constancia do matriménio, deve a esposa do falecido ser
afastada do rol de herdeiros. Sustenta que a questdo ndo depende de prova, motivo
pelo qual afirma que deve o pleito ser examinado nos autos do inventario. Requerem
seja liminarmente determinada a exclusdo de R. N. do rol de herdeiros, instando que,
por ocasido do julgamento colegiado, seja provida em definitivo a pretensado recursal.
Pugnam, outrossim, pela concessdo do beneficio da assisténcia judiciaria gratuita.
O recurso foi recebido no efeito meramente devolutivo (fl.  35).
A parte agravada, embora intimada, ofereceu resposta ao recurso, pugnando pelo
desprovimento”.

(...) Assim, a classificacdo de R. é apenas de meeira, ndo dispondo da condi¢cédo de
herdeira, incidindo as conseqiiéncias dai decorrentes.

(...) Do exposto, dou provimento ao recurso para reconhecer em R. apenas a
condicdo de meeira no inventario de G. N., e ndo de herdeira. (RIO GRANDE DO
SUL, TJ. Ag. Inst. 70013227533, Rel. Des. Ricardo Raupp Ruschel, 2005).

A proxima hipotese em estudo, proferida em 2007, cuida de um agravo
proposto pela filha de um homem que faleceu, e que integrava unido estavel. O
recurso foi proposto contra a companheira sobrevivente.

Alega a recorrente que a companheira sobrevivente deveria ter sua condigao
de herdeira assegurada, mas ndo a de meeira, devendo a parte dos bens
adquiridos, onerosamente, na constancia da unido, serem entregues a ela, filha do
morto, na proporcao de 2/3 para ela e 1/3 para a companheira. Desse modo, alega a
autora, haveria respeito a regra do inciso Il do artigo 1.790, pois a filha receberia o
dobro do que fosse dado a companheira sobrevivente.

Ocorre, todavia, que a lei atribuiu, através do artigo 1.790, a condicdo de
meeira & companheira sobreviva, além da heranga, devendo receber metade do que
for entregue a filha do de cujus sobre a parte que pertencia ao finado com relagcéo
aos bens adquiridos, onerosamente, na constancia da unido, além de receber, na
condicdo de meeira, a outra metade de tais bens. Assim, também, entendeu o
Tribunal de Justica de S&o Paulo.

A decisao, acertadamente, optou pelo respeito aos direitos sucessorios e a
meacdo da companheira sobrevivente, atribuindo & mesma a metade de tudo o que
foi adquirido, onerosamente, na constancia da unido, mais a metade do que foi
entregue a filha do morto, sobre a parcela que cabia a ele.

EMENTA - SUCESSAO DA COMPANHEIRA. HERANGA. MEAGAO.

INCONSTITUCIONALIDADE DO ART. 1.790, Il CC/02. FARTA DISCUSSAO
DOUTRINARIA, QUE NAO JUSTIFICA A AMPLIACAO OU REDUCAO DO TEXTO
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LEGAL PELO INTERPRETE E APLICADOR DO DIREITO.
INCONSTITUCIONALIDADE NAO OCORRENTE, NA HIPOTESE. COMPANHEIRA
SOBREVIVENTE QUE FAZ JUS A MEACAO E MAIS DA METADE DO QUE
COUBER A HERDEIRA NA PARTILHA DOS BENS ADQUIRIDOS
ONEROSAMENTE NA VIGENCIA DA UNIAO ESTAVEL. INTELIGENCIA DOS ART.
1.725, 1.790 1, 1.829, | DO CC/02 E DO ART. 226, § 3°, DA CF. RECURSO
IMPROVIDO.

A agravante, filha do primeiro casamento do de cujus, alega que o Juizo faz
interpretacao equivocada do inciso Il do art. 1.790 do Cadigo Civil, e que a agravada,
gue conviveu com o falecido apos a morte da esposa, tem direito a apenas 33,33%
dos bens adquiridos na constancia da unido. Sustenta que, se o art. 1.829 do Cédigo
Civil disp6e que o cOnjuge sobrevivente concorrera com os herdeiros somente em
relagdo ao bens sobre os quais néo tiver direito a meagdo, também assim serd com
relacdo ao companheiro sobrevivente, sendo inconstitucional a interpretacdo de que,
além da meacdo, teria 0 companheiro direitos sucessérios sobre 0os bens comuns,
justamente porque o Cédigo Civil ndo permite essa mesma cumulacéo aos casados.
Pede, portanto, que, se ndo reformada a decisdo, para garantir a agravante 66,66%
dos bens deixados pelo pai, adquiridos durante a unido estavel, seja reconhecido que
a interpretacao dada pelo Juizo ao art. 1.790, Il do Cédigo Civil afronta o art. 226, §
3°, da Constituicho Federal. Alternativamente, pede que o art. 1.790, Il seja
interpretado  sistematicamente com outros dispositivos do Codigo Civil e da
Constituicdo Federal, ‘de forma que ndo haja cumulacdo entre meacgdo e quinhdo
hereditario, cabendo nessa hip6tese a agravada 50% dos bens adquiridos na
constancia da unido estivel a titulo oneroso, ficando os 50% restantes com a
agravante’.

A interpretacdo dada pela d. Magistrada ao texto legal esta correta, em que pese a
ampla discussdo doutrindria acerca da inconstitucionalidade do art. 1.790 e
respectivos incisos do Cédigo Civil, que aparentemente ndo tratou com eqlidade as
figuras do companheiro e do cénjuge sobreviventes. Ha projetos de lei que buscam a
alteracao do texto legal, para adequé-lo ao disposto no art. 226, § 3°, da Constituicdo
Federal, como é o Projeto Ricardo Filza (PL 6.960/02).

Assim, no caso sob exame, a companheira sobrevivente, ora agravada, faz jus a
meacéo (art. 1.725 CC), bem como a metade do que couber a descendente excluida
do autor da heranga, ora agravante (art. 1.790, Il CC), sendo que tanto a meacéo
guanto os direitos sucessorios incidem somente sobre os aqiestos, ou seja, sobre os
bens adquiridos onerosamente na vigéncia da unido estavel (art. 1.790 caput CC).
Injusta se mostra, a nosso ver, a interpretacdo que quer dar a agravante a norma
legal, ou seja, que a agravada, companheira sobrevivente, que reconhecidamente
vive em unido estavel com o de cujus, participe apenas da divisdo sucessoria, sem
direito a meacao. O art. 1.725 do Cddigo Civil atribui a unido estavel, salvo contrato
em contrario, o regime da comunhao parcial de bens, que é aquele que garante ao
cbnjuge, dentre outros, a metade dos bens adquiridos na constancia do casamento
por titulo oneroso, ainda que s6 em nome de um dos conjuges (art. 1.660, | CC).

Se, por um lado, o art. 1.829 do Cadigo Civil dispSe que o cbnjuge sobrevivente
concorrera com os herdeiros somente em relagdo aos bens sobre os quais nao tiver
direito a meacdao, também garante sua participacdo na divisdo dos bens particulares,
0 que ndo ocorre com o companheiro sobrevivente, que participa da sucessao
apenas em relacdo aos bens adquiridos onerosamente durante a unido estavel.

Ou seja, ao menos no caso em foco, a interpretacdo dada pelo d. Magistrado ao art.
1.790 Il do Cédigo Civil ndo se mostra inconstitucional, porque nao afronta o art. 226,
§ 3°, da Constituicdo Federal.

Ante 0 exposto, nega-se provimento ao recurso . (SAO PAULO, TJ. Ag. Inst.
498.030.-4/0-00, Rel. Des. Teixeira Leite, 2007).

O proximo julgado em estudo refere-se a situacdo enfrentada por uma
companheira sobrevivente, que apos a morte de seu companheiro, disputou a

heranca do mesmo com a municipalidade de Sao Paulo. Alega o Procurador do
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Municipio que o companheiro falecido ndo deixou ascendentes, descendentes, ou
qualquer outro herdeiro, devendo a fazenda publica recolher o patriménio.

Ocorre que a mulher demonstrou viver em unido estavel com o finado e
pleiteou para si a heranca do mesmo, buscando a aplicacdo da lei 9.278/96, vez que
0 Obito ocorreu em 98 e tal lei coloca o companheiro supérstite em terceiro lugar na
ordem de vocacao hereditaria, apds os ascendentes e descendentes.

Entendeu, o Tribunal de Justica de S&o Paulo, ser a companheira a legitima
herdeira do finado e ndo o Municipio.

Essa decisdo, do ano de 2007, apesar do 6bito ter ocorrido na década de 90,
foi selecionada para ensejar a reflexdo no seguinte sentido: se tratasse de um
falecimento ocorrido na vigéncia do Codigo de 2002, a partir da aplicacédo do artigo
1.790 do referido Diploma Legal, sobre os bens adquiridos de modo ndo oneroso na
constancia da unido, ou a qualquer titulo, anteriormente a unido, estaria sendo
amparada a fazenda publica, e ndo o convivente sobrevivo, pois, nos casos de
companheiros que falecem sem deixar ascendentes ou descendentes, de acordo
com o artigo 1.790, se a heranca € composta de bens adquiridos de forma néo
onerosa, na constancia ou antes da unido, ou, ainda, se, o patrimoénio é formado por
bens adquiridos onerosamente antes da unido, ndao havendo outros parentes
sucessiveis, a fazenda publica € que recolhe a heranca e ndo o convivente. Essa
discussdo encontra-se mais detalhada no capitulo 1l no subtitulo concernente a

sucessao do companheiro.

EMENTA - RECONHECIMENTO DE SOCIEDADE DE FATO AJUIZADO POR
CONVIVENTE EM FACE DA PREFEITURA - LEGITIMIDADE PASSIVA. O
CONVIVENTE FALECIDO NAO DEIXOU HERDEIROS NECESSARIOS OU
COLATERAIS E NEM TESTAMENTARIOS. A HERANCA JACENTE IRIA
AUTOMATICAMENTE PARA A MUNICIPALIDADE, APOS A EXISTENCIA DE
PRAZOS ESTABELECIDOS E DA PARTICIPACAO DO CURADOR. ASSIM, O
INTERESSE PROCESSUAL ESTA PATENTE POIS A RECORRIDA CONVIVEU
COM O FALECIDO POR ALGUNS ANOS E COMPROVOU POR PROVAS
TESTEMUNHAIS SEGURAS O RELACIONAMENTO ENTRE AMBOS COMO SE
CASADOS FOSSEM. SENTENGA DE PROCEDENCIA. RECURSO VOLUNTARIO
IMPROVIDO, DESACOLHIDA A REMESSA NECESSARIA”.

Acdo de reconhecimento de sociedade de fato proposta por R.F.S. contra a
Municipalidade de S&o Paulo (ao fundamento de que seu companheiro ndo deixou
herdeiros), objetivando a declaracdo da existéncia de unido estavel com o Sr. G. C.
R., falecido em 26 de maio de 1998, deixando valores depositados em conta-
poupanca. A sentenga de fls. 126/127, cujo relatério se adota, acolheu a pretensao
para declarar a existéncia de unido estavel entre R. e G. C. R. e autorizar o
levantamento dos valores depositados nas contas de poupanca, de titularidade do
falecido, em favor da autora.

(...) Inconsistente o reclamo no que tange a preliminar. A Municipalidade é parte
legitima para figurar no pélo passivo da demanda, porque é beneficiaria da heranca
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deixada pelo morto pelo fato de nado ter herdeiros necessarios ou colaterais ou
testamento que pudesse outorgar a heranca a terceira pessoa. O art. 1.844 do
Cdédigo Civil é explicito ao assinalar que o falecido ndo deixou herdeiros na linha
direta ou colateral e nem norma concreta testamentaria para legar seu patriménio.

A unido estavel é entidade familiar protegida pelo Estado, mas sua constituicao
depende dos pressupostos da capacidade relativa das partes, da heterossexualidade
e da auséncia de impedimentos matrimoniais. Exige pressupostos conjuntos de
convivéncia publica e 0 “animus” de constituicdo familiar, cuidando-se, além disso, no
aspecto formal, de instituto sem as peculiaridades e minucias da relagdo matrimonial,
mas que pode ser regulado por contrato escrito das partes, e também provado por
prova testemunhal segura para referendar o relacionamento convivencial antes,
durante ou ao término da vida comum.

(...) A excecao recursal no que tange a existéncia da periodicidade da unido estavel,
nao colhe. Isto porque prova testemunhal segura esclarece que a recorrida viveu com
o falecido, ressaltando um dos testemunhos que Rosilene trabalhava e por isso nao
se encontrava diuturnamente na residéncia do falecido.

De outra parte, ndo ha qualquer fundamento a alegacdo de que R. demorou muito
tempo para propor a acado de reconhecimento de sociedade de fato, o que, na
verdade, ndo lhe tira a legitimidade processual”. (SAO PAULO, TJ. Ap. 683.252-5/0-
00, Des. Rel. Guerrieri Rezende, 2007).

No caso a seguir comentado, cuja decisdo é proveniente do Superior Tribunal
de Justica, em sede de Recurso Especial, a agravante manifestou seu
descontentamento contra decisdo emanada do Tribunal de Justica do Rio de
Janeiro, que determinou a divisdo da heranca deixada por um homem que néo tinha
herdeiros necessarios entre sua companheira e sua concubina.

O tratamento seria diferente na atualidade, pois os colaterais herdam em
parte, na hipotese de unido estavel, de acordo com o cédigo atual. O 6bito, contudo,
ocorreu na vigéncia da lei 8.971/96, anteriormente a entrada em vigor do diploma
civil atual, e a decisdo do STJ se deu em 2006.

No caso em tela, a recorrente viveu em uniao estavel com o de cujus por 24
anos. Ocorre, contudo, que o tribunal de Justica do Rio determinou que ela deveria
dividir a heranca deixada pelo mesmo com a concubina daquele, pessoa com quem
o falecido manteve relacionamento amoroso, sem objetivo de constituicdo de familia,
poucos anos antes de sua morte, paralelamente a unidao estavel de longa data.

A outra parte alegou que nao tinha conhecimento de que o de cujus vivia em
unido estavel, devendo sua relacao ser equiparada a hipotese de uma unido estavel
putativa. Porém, entendeu o STJ que era incabivel pleitear heranca e equiparacéo a
unido estavel putativa, conceito que derivaria do instituto do casamento putativo, e
que seria impertinente a equiparagdo, segundo o Tribunal Superior, por Varios
motivos, inclusive porque ndo restou provado o objetivo de constituicdo de familia,
um dos requisitos exigidos para que uma relacdo seja considerada como unido

estavel. Haja vista a dificuldade de se equiparar a uma situacéo de unido estavel,
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ndo seria também confidvel equiparar a um casamento, mesmo que putativo,
expressdo que denota situacdo bem distinta da situacdo que teria ocorrido, de
acordo com a posicao do Tribunal.

Embora a decisdo proveniente do Tribunal de Justica do Rio tenha se
direcionado a considerar duas unifes estaveis simultaneas, o STJ reformou-a e
considerou como unido estavel a relagcdo mais antiga e como Unica herdeira a

companheira que convivia com o autor da heranca nos ultimos 24 anos de sua vida.

EMENTA - UNIAO ESTAVEL. RECONHECIMENTO DE DUAS UNIOES
CONCOMITANTES. EQUIPARACAO AO CASAMENTO PUTATIVO. LEI N° 9.278/96.
1. MANTENDO O AUTOR DA HERANCA UNIAO ESTAVEL COM UMA MULHER, O
POSTERIOR RELACIONAMENTO COM OUTRA, SEM QUE SE HAJA
DESVINCULADO DA PRIMEIRA, COM QUEM CONTINUOU A VIVER COMO SE
FOSSEM MARIDO E MULHER.

NAO HA COMO CONFIGURAR UNIAO ESTAVEL CONCOMITANTE, INCABIVEL A
EQUIPARACAO AO CASAMENTO PUTATIVO. 2. RECURSO ESPECIAL
CONHECIDO E PROVIDO.

Alegam que “nédo se discute a prova da unido estavel, mas, sim, que em ja tendo sido
judicialmente reconhecida a existéncia de uma unido estavel ininterrupta entre o
Recorrente e o falecido de 1.956 até sua morte, em virtude do preceituado no art. 1°
da Lei 9.278/96 e no artigo 1° da Lei 8.971/94, impossivel existir outra unido estavel
concomitante e iniciada posteriormente, ja que tal leva a existéncia do requisito legal
da vontade de construir uma familia por parte do falecido com a Recorrida”.

(...) A recorrida ajuizou acdo declaratéria de unido estavel alegando que foi
companheira do autor da heranca por vinte e quatro anos, vivendo como se casados
fossem. Ha, também, acdo de reconhecimento de unido estavel movida por L. M. R.
M., ré, na primeira acgao.

A sentencga julgou as duas ac¢Bes, improcedente a primeira e procedente a segunda.
Considerou a juiza (...), que o falecido “mantinha relacionamento amoroso com M. G.
S., sem coabitacdo e intencdo de construir familia, 0 que descaracterizava a uniédo
estavel” (fl. 189), reconhecendo, com o apoio na prova dos autos, que a autora da
segunda agdo, L. M. R. M., era companheira do falecido pelo periodo apontado na
inicial.

O Tribunal de Justica do Rio de Janeiro proveu o especial para reconhecer a unido
estavel também com a autora da primeira acao, M. G. S. Segundo o acérdao, admite-
se a unido estavel putativa, “em que a companheira posterior desconheca a
existéncia de outra na unidao anterior”(fl. 249). Para o acordao, o “finado, embora sem
se desvincular da primeira companheira, mantinha relacionamento antigo, duradouro
e estavel com a segunda, ora apelante, dai que se pode considerar e admitir tal
relacionamento como unido estavel putativa. E o que mostra a prova dos autos” (fl.
250).

O especial narra que L. M. manteve com o falecido relacionamento estavel desde
1956, residindo sob o mesmo teto; que com a morte foram atribuidos inventario e
também um processo de abertura de testamento pela recorrida, no qual “o falecido
reconhecia a Sra. M. G. S. como sua companheira, legando a mesma o imovel
situado na Rua Violeta, instrumento este anterior ao acima referido, processo esse
que foi remetido, posteriormente, para a 102 Vara de Orfdos e Sucessdes” (fl. 262).
Vé-se, portanto, que o falecido vivia sob 0 mesmo teto, sem o vinculo matrimonial,
mas com a convivéncia estavel, com L. e mantinha relacionamento concomitante com
M. G. e, segundo o acordédo, esse relacionamento também seria “de forma publica e
duradoura” (fl. 250). O que vai saber neste feito é se é possivel o reconhecimento
concomitante de duas unides estaveis com base em interpretagdo construtiva
aproveitando o conceito de casamento putativo.
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O acoérdéao buscou analogia com o art. 221 do Caodigo Civil de 1916 (art. 1.561 do
vigente e art. 14, paragrafo Gnico, da Lei n® 6.515/77), para o reconhecimento da
unido estavel putativa.

Casamento putativo, como sabido, é aquele que, em atencdo a boa-fé de um ou de
ambos os cdnjuges, o matriménio é nulo ou anulavel, mas produz efeitos em relacéo
aos conjuges e aos filhos. No caso do casamento, o que da tbnus ao reconhecimento
dos efeitos é a existéncia de ato formal, dispensando, portanto, a prova da
convivéncia marital. O s6 fato de existir a prova do casamento formal, realizado
perante a autoridade competente, serve para justificar o dispositivo da lei civil que
relevou a boa-fé e aderiu efeitos.

(...) Ora, se o falecido J. N. S. ndo se desvinculou da convivéncia mantida com a
recorrente, a unido estavel estava caracterizada aqui, sendo a apelada, entdo, um
relacionamento amoroso que ndo se pode identificar como unido estavel, muito
menos equipara-lo com o casamento putativo. Para que houvesse a configuracao de
unido estavel com a recorrida, que é posterior a recorrente no amor do autor da
heranca, seria necessario que dessa Ultima estivesse desvinculado, o que ndo ocorre
neste feito.

No caso, ndo tenho como possivel aplicacdo analégica do art. 221 do Cdédigo civil
anterior, negando-se vigéncia nessa decisdo ao que disciplina o art. 10 da Lei n°
9.278/96.

Conheco do especial e Ihe dou provimento para restabelecer a sentenca”. (DISTRITO
FEDERAL, STJ. Rec. Esp. 789.293, Rel. Des. Carlos Alberto Menezes, 2006).
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5 PROJETOS DE LEIS QUE BUSCAM ALTERAR A ORDEM DE VO CACAO
HEREDITARIA DISPOSTA NO CODIGO CIVIL DE 2002

5.1 Analise do Projeto de Lei nimero 6.960 de 2002

Em decorréncia da redacdo imprecisa de alguns dos artigos do Cadigo Civil
de 2002, no tocante ao Direito das Sucessdes e, principalmente, no que diz respeito
a ordem de vocacdo hereditaria, ha projetos de lei, atualmente, que propdem
alteracdes na redacao legal, visando podar injusticas proporcionadas pelo texto
legislativo em vigor.

Dada a natureza desse trabalho, serdo abordados, especificamente, os dois
Projetos de Lei de maior repercussdo e que visam a alteragéo da ordem de vocagao
hereditaria, apresentando-se uma breve abordagem critica e alguns
guestionamentos aos Projetos, a fim de buscar, ndo a diminuicdo do valor que esses
textos possuem, mas, sim, o melhor aperfeicoamento possivel do contetudo que a lei
deve portar em respeito ao bom senso e a justica.

O primeiro Projeto de Lei em estudo, nimero 6.960, de 2002, cuida de uma
proposta apresentada a Camara dos Deputados e trata de um Projeto bastante
extenso, que prevé a alteracdo de 188 artigos do Codigo Civil.

Serdo escolhidas algumas das sugestdes de alteracdo de artigos atinentes a
matéria sucessoria, para fins de pautar as discussdes ora levantadas.

A primeira proposta de alteracdo a ser abordada diz respeito a sucessao do
companheiro sobrevivente.

Segue a nova redacgao do artigo 1.790 que trata da sucessao do companheiro:

Art. 1.790. O companheiro participara da sucesséo do outro na forma seguinte:

I — em concorréncia com descendentes, tera direito a uma quota equivalente a
metade do que couber a cada um destes, salvo se tiver havido comunhao de bens
durante a unido estavel e o autor da heranca ndo houver deixado bens particulares,
ou se 0 casamento dos companheiros se tivesse ocorrido, observada a situacéo
existente no comeco da convivéncia, fosse pelo regime de separacgao obrigatéria (art.
1.641);

Il — em concorréncia com ascendentes, tera direito a uma quota equivalente a metade
do que couber a cada um destes;

Il — em falta de descendentes e ascendentes, tera direito a totalidade da heranca.
Paragrafo Unico. Ao companheiro sobrevivente, enquanto ndo constituir nova uniao
ou casamento, serd assegurado, sem prejuizo da participacdo que lhe caiba na
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heranca, o direito real de habitacao relativamente ao imével destinado a residéncia da
familia, desde que seja o Unico daquela natureza a inventariar. (BRASIL, 2002).

Ha de se notar que o artigo proposto ainda nao igualou a sucessédo do
companheiro a sucessao da pessoa casada pelo regime de comunhdo parcial de
bens, quando o falecido deixar companheiro e descendentes sobreviventes.

Tal igualdade foi suprimida por estabelecer, a redacdo do artigo, que a
concorréncia do companheiro sobrevivente com descendentes do falecido é feita de
forma desigual, herdando o companheiro metade do que couber aos descendentes,
0 que nao ocorre nos casos de casamento, pois a concorréncia entre conjuge
sobrevivo e descendentes é feita em igualdade de condicdes.

Seria valido igualar a sucessdo do companheiro sobrevivente a sucesséo da
pessoa casada pelo regime de comunhao parcial de bens, mas a proposta ainda
diferencia em varios aspectos a sucessao entre conjuges e companheiros.

Acrescenta, ainda, o projeto de lei, que a concorréncia entre companheiro
supérstite e descendentes do companheiro morto deva se dar exclusivamente com
relacdo aos bens particulares, embora essa questao fique implicita pois ndo haveria
a concorréncia, sucedendo apenas os filhos se ndo existissem bens particulares.

Nesse aspecto, acerta, o legislador, posto que se tratasse de casamento
regido pela comunh&o parcial a concorréncia também deveria incidir sobre os bens
particulares. Esse é o entendimento mais razoavel, sustentado neste trabalho.

Também a proposta ndo elucida como se dar4 a sucessdo nos casos de
companheiros que pactuaram sobre regimes de bens hibridos, através da redacéo
de pacto de unido estavel. O Codigo Civil aplica as unies estaveis as disposi¢cdes
previstas para o regime de comunhdo parcial, salvo estipulagdo em contrario em
contrato escrito, nos termos do artigo 1.725. E se houver pacto de unido estavel
criando regime hibrido? Como se dard a sucessdao? Da mesma forma? A
concorréncia apenas deveria ser restrita com relacdo aos bens particulares?

Seria melhor igualar totalmente a sucessédo em situagcdes de unido estavel a
sucessao que ocorre em casos de casamento e estabelecer que, em qualquer
regime escolhido, a concorréncia entre cénjuge ou companheiro e descendentes do
morto se daria apenas com relacdo aos bens particulares, tanto no casamento,
como na unido estéavel.

Note-se que também na concorréncia com ascendentes, o projeto propde a
sucessao diferenciada do companheiro. A bem da verdade, pode representar piora
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em comparacdo ao texto original do cédigo que determina a sucessdo do
companheiro sobrevivente, pois a este cabe, atualmente, o direito a um terco da
heranca em contraposicdo ao texto sugerido, que propde, no inciso Il, atribuir ao
companheiro metade do que couber aos ascendentes.

Imaginemos que o patriménio deixado pelo companheiro falecido seja de R$

100.000,00, ressalvada a meacdo do outro. Na redacéo anterior, 0 companheiro
recolheria um terco desse patriménio, havendo ascendentes, ou seja, R$ 33.333,33.
Na redacéo proposta ele receberia R$ 20.000,00, ao passo que os pais recolheriam
R$ 40.000,00, cada um, pois o texto proposto determina que o0s ascendentes
herdem o dobro. Pelo menos, € o que se extrai da leitura do artigo.
Mas, o principal aspecto € o fato do convivente assumir o terceiro lugar na ordem de
recebimento da heranca, contemplado com todo o montante, ndo importando a
natureza da aquisicdo dos bens, na falta de ascendentes e descendentes, sendo
essa uma abordagem interessante da redagao sugerida.

Ha aspectos interessantes, portanto, no texto sugerido, e que devem ser
mantidos. As inovacdes positivas dessa proposta e que devem permanecer, ainda
que haja algumas alteracdes no texto apresentado sédo o acesso do companheiro
supérstite a totalidade da heranca, quando ndo ha ascendentes ou descendentes e
o direito real de habitagdo com relagdo ao imovel que era destinado a residéncia da
familia, enquanto permanecer solteiro ou ndo compuser nova unido estavel.

Uma outra novidade positiva € a sugestdo de que o companheiro
sobrevivente, possa herdar bens adquiridos, a qualquer titulo, antes da unido, assim
como os adquiridos eventualmente ou gratuitamente durante a mesma, ao contrario
do texto atual, que limita o acesso aos bens adquiridos, onerosamente, na
constancia da unido, como encontramos no texto da lei e que pode gerar inUmeras
injusticas.

Com relacao ao artigo 1.829, o novo texto apenas corrige um erro material do
codigo ao referir-se, no inciso I, do caput do artigo 1.829 do Cdédigo Civil, ao artigo
1.640, quando, na verdade, pretendia fazer mencao ao artigo 1.641.

No tocante a modificagdo do artigo 1.801, Ill, a nova redacgédo resolve parte de
um problema ao determinar que ndo podem suceder por testamento, o concubino do
testador casado, salvo se este estiver separado do conjuge, sem culpa sua.

A questdo da culpa ndo deveria permanecer no texto, pois mesmo que o

conjuge se separe de fato, com culpa sua, ele pode vir a se unir a outra pessoa, e
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constituir unido estavel adquirindo patriménio juntamente a esta nova pessoa, que
deveria ser sua herdeira em caso de rompimento da unido por morte. Ao redigir
dessa maneira, o legislador da a entender que mesmo apos longo periodo de
separacao de fato, se esta se deu por sua culpa, terd a ex-esposa ou 0 ex-marido
sobrevivente, direito a heranca.

Eis a redacéo sugerida:

Art. 1.801. Nao Podem ser nomeados herdeiros, nem legatarios: (...) lll — o
concubino do testador casado, salvo se este, sem culpa sua, estiver separado de
fato do conjuge; (BRASIL, 2002).

A proposta também néo altera o rol dos herdeiros necessarios, quando seria
interessante incluir o companheiro nesse rol.

Quanto a legitima, o Projeto esclarece uma omissao do legislador, no artigo
2002, ao determinar, expressamente, que na concorréncia com descendentes, 0
cOnjuge sobrevivente precisa colacionar os bens recebidos através de doacdo, em
vida, do autor da heranca, um dos aspectos positivos do projeto proposto.

Ainda sobre a legitima, o Projeto estabelece que, para clausular os bens que
compdem a mesma, sera necessario indicar justificativa, o que ja ocorre, passando a
ser livre e independente de justificativa a colocacdo da clausula de

incomunicabilidade.

Art. 1.848. Salvo se houver justa causa, declarada no testamento, ndo pode o
testador estabelecer clausula de inalienabilidade e de impenhorabilidade, sobre os
bens da legitima.
(...) 8 3° Ao testador é facultado, livremente, impor a clausula de incomunicabilidade.
(BRASIL, 2002).

A nova redacao perde a oportunidade de assegurar o direito real de habitacéo
com relagcdo ao imével de residéncia do casal, também ao filho portador de
deficiéncia incapacitado para o trabalho, aos filhos de pouca idade, criancas,
adolescentes e jovens com idade de até aproximadamente 24 anos, faixas etarias as
quais sado também assegurados os alimentos, em virtude das dificuldades da vida
cotidiana e da necessidade maior de apoio na fase da infancia, adolescéncia e inicio

da juventude.
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5.2 Andlise do Projeto de Lei nUmero 4.944 de 2005

Esse projeto prevé a alteracdo de varios artigos relativos ao tema sucessorio,
sem objetivar a modificagdo de diversos livros do Cddigo Civil, como ocorre na
proposta debatida anteriormente.

A principal mudanca trazida por esse projeto diz respeito ao artigo 1.829, que

receberia a seguinte redacao:

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

| — aos descendentes, em concorréncia com o cdnjuge sobrevivente ou com o
companheiro sobrevivente;

Il- aos ascendentes, em concorréncia com o cbnjuge sobrevivente ou com o
companheiro sobrevivente;

Il — ao cbnjuge sobrevivente ou ao companheiro sobrevivente;

IV — aos colaterais.

Paragrafo Unico. A concorréncia referida nos incisos | e Il dar-se-4, exclusivamente,
quanto aos bens adquiridos onerosamente, durante a vigéncia do casamento ou da
unido estavel, e sobre os quais nao incida direito a meacéo, excluindo os subrogados.
(BRASIL, 2005).

Nota-se, pela andlise do projeto em comento que a proposta iguala o conjuge
ao companheiro, em matéria sucessoria, e ndo estabelece diferenciacdo quanto aos
regimes de bens, para efeitos sucessorios.

Além disso, estabelece, no paragrafo Gnico, que a concorréncia se daria
exclusivamente com relagdo aos bens adquiridos, onerosamente, na constancia da
unido e sobre os quais ndo incida a meagao.

No paragrafo em tela nota-se, pois, a influéncia apenas indireta dos regimes
de bens em matéria sucessoria, pois se 0 conjuge é casado pelo regime de
separacdo de bens, por exemplo, concorrera com os filhos com relacdo a heranca
deixada pelo consorte falecido, haja vista que os bens adquiridos onerosamente na
constancia da unido pelo autor da heranca so a ele pertenceriam e néo incidiria a
meacdo. Haveria concorréncia, entdo, com relacdo aos bens adquiridos,
onerosamente, na constancia da unido entre os descendentes do de cujus e o
cbnjuge supérstite, nesse caso.

Outra questdo importante surge quando ha bens adquiridos de forma nao
onerosa na constancia da unido ou bens adquiridos anteriormente ao enlace de

maneira onerosa ou nao e o falecido ndo deixa filhos.
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Nesse caso, 0 ascendente herdaria toda essa parcela ndo integrante da
meacgéao, composta pelos mencionados bens, sem concorréncia com o companheiro
ou cbnjuge sobrevivo, ficando, estes, entdo, em situacao inferior a dos ascendentes.

O artigo 1.830 recebe na proposta uma nova redacao, retirando-se do texto a
questdo da culpa para fins de acesso a heranca do consorte falecido, o que
resolveria um problema ja discutido por esse trabalho, de pessoas que deram culpa
ao rompimento e que se unem a outras por longo periodo, contraindo patriménio
junto as mesmas.

Art. 1.830. Somente é reconhecido direito sucessoério ao cdnjuge sobrevivente
se, ao tempo da morte do outro, ndo estavam separados de fato. (BRASIL, 2005).

O artigo 1.831 assegura o direito real de habitacdo ao cOnjuge e ao
companheiro, mas estabelece que tal direito ndo deve prevalecer se o imovel

integrar a legitima de descendentes menores ou incapazes.

Art. 1.831. Ao cdnjuge ou ao companheiro sobreviventes, qualquer que seja o regime
de bens, sera assegurado, sem prejuizo da participacao que Ihe caiba na heranca, o
direito real de habitacdo relativamente ao imével destinado a residéncia da familia,
desde que, na abertura da sucesséo, esteja sob dominio exclusivo do falecido ou
deste e do sobrevivente.

Paragrafo unico. O direito real de habitacdo ndo serd assegurado se o imovel integrar
a legitima dos descendentes menores ou incapazes. (BRASIL, 2005).

Tal dispositivo foi proposto dessa forma para que ndo seja auxiliado o
companheiro ou cénjuge sobrevivente, em detrimento de descendente do morto que
também necessite de ajuda em razdo de sua menoridade ou outra forma de
incapacidade, prevalecendo apenas se os descendentes do finado forem maiores ou
capazes ou se 0 bem que servia de residéncia para a familia ndo integrar a legitima.

Resta chamar a atencéo para o melhor tratamento dado a questéo do direito
real de habitacéo, entdo, pela nova proposta.

Com relacdo aos herdeiros necessarios, o projeto propde a retirada do
cOnjuge do rol, mantendo-se tal posicdo com relacdo aos ascendentes e
descendentes, fazendo com que uma pessoa casada ou que viva em unido estavel e
gue ndo tenha ascendentes ou descendentes, possa deixar a totalidade de seu
patriménio a quem quer que seja, através de testamento, salvo com relacdo as
pessoas impedidas de herdar por via testamentaria, na redacdo do artigo 1.801 do
CCB.
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O art. 1.845 alinha entre os herdeiros necessarios — além dos descendentes e dos
ascendentes, que ja desfrutavam dessa condi¢cao no Codigo Civil revogado — também
o cbnjuge.

A proposta que ora se formula busca manter como herdeiros necessarios apenas 0s
descendentes e os ascendentes, afastando os cOnjuges, isso pela preocupacdo em
deixar de lado, ao maximo, interesses meramente patrimoniais na celebracdo do
casamento. N&o se justifica que, em tempos onde a mulher busca — e alcanca de
modo cada vez mais efetivo — sua autonomia, venham os conjuges a ser incluidos
como herdeiros necessarios, regra que reflete uma preocupacdo tutelar em
descompasso com a realidade hodierna”. (SANTOS, 2005, p. 189).

Art. 1.845. Sao herdeiros necessarios os descendentes e os ascendentes. (BRASIL,
2002).

No artigo 2.003, a colacdo passaria a ser uma obrigacdo apenas dos
descendentes, que teriam que conferir as doagdes recebidas durante a vida do autor
da heranca. A critica que se extrai da redacdo sugerida € que, uma vez que 0
proprio projeto coloca ascendentes e descendentes como herdeiros necessarios, no
artigo 1.845, deveriam também ser obrigados os ascendentes a colacionar os bens

recebidos por doagao, em vida, do autor da heranca.

Art. 2003. A colacéo tem por fim igualar, na proporcdo estabelecida neste Codigo, as
legitimas dos descendentes, obrigando também os donatarios que, ao tempo do
falecimento do doador, ja ndo possuiam os bens doados.

Paragrafo Unico. Se, computados os valores das doacdes feitas em adiantamento de
legitima, ndo houver no acervo bens suficientes para igualar as legitimas dos
descendentes, os bens assim doados serao conferidos em espécie, ou, quando deles
ja ndo disponha o donatario, pelo seu valor ao tempo da liberalidade. (BRASIL, 2005).

E necessario frisar, diante do prosseguimento das discussdes propostas por
esse capitulo, que o presente trabalho traz a tona matérias para a reflexdo, mas com
a consciéncia de que o texto legal perfeito que ndo induza a questionamentos é de
dificilima extracéo, sendo improvavel, devendo o legislador buscar o melhor possivel
dentro das técnicas de redacdo, mas tendo a sociedade consciéncia da aridez de
sua tarefa. E necessario expor que o presente trabalho apresenta a consciéncia de
gue em matéria sucessOria € praticamente impossivel obter-se um texto legal que
nao provoque questionamentos e criticas, sendo por isso tdo importantes as
técnicas interpretativas e o cuidado do aplicador do direito em sua profissdo e na

busca pela equidade e justica.
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6 O DIREITO DAS SUCESSOES EM OUTROS TERRITORIOS

Antes de adentrar nas discussdes propostas por esse capitulo é necessario
esclarecer que o0 mesmo nao visa criticar e apontar imperfeicdes contidas nas
legislacbes de outros paises, mas tdo somente apresentar um panorama sobre
como o tema € tratado por outras nacdes e, consequientemente, possibilitar que a
leitura provoque a identificacdo dos tracos diferenciadores entre a legislacédo

estrangeira e nacional.

6.1 O Direito a Sucesséao Legitima em Portugal

E visivel a influéncia do Direito portugués na elaboracdo dos ditames do
Cadigo Civil brasileiro atual. Além de constituir importantissima base de influéncia na
evolucao historica de nossa legislacdo de um modo geral, podemos perceber, que
ainda na atualidade, o Direito Brasileiro, em muito, carrega aspectos ofertados pelo
ordenamento juridico portugués.

Sobretudo, no Direito Civil e, especificamente, no campo do Direito das
Sucessdes, em decorréncia das grandes modificacbes sofridas por esse ramo do
direito, nota-se a presenca de institutos provenientes do Cédigo Civil daquele pais
em nossa legislacdo em vigor.

Como maior exemplo podemos mencionar que outrora o conjuge herdava do
consorte falecido apenas se ndo houvesse ascendentes e descendentes. Como
ocorre no Direito Lusitano, hodiernamente, o conjuge concorre com os descendentes
e ascendentes do autor da heranca e essa concorréncia € reflexo das
determinacdes do direito estrangeiro em nosso pais, sobretudo do direito de
Portugal.

A ordem de vocacao hereditaria do pais em estudo, cujo Codigo € de 1966,
mas que sofreu inUmeras reformas por legislacbes posteriores, privilegia, em
primeiro lugar, o conjuge e os descendentes do morto, seguidos do conjuge e dos

ascendentes, estando em terceiro lugar os irmaos e seus descendentes, em quinto
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lugar os colaterais até o quarto grau e, ndo existindo nenhum desses parentes,

sucede o estado.

O cbnjuge separado de fato ndo € afastado da heranca expressamente pelo

texto legal,

divorciado.

recebendo tal imposicdo o conjuge separado judicialmente, ou

1. A ordem por que sdo chamados os herdeiros, sem prejuizo do disposto no titulo da
adopcao, € a seguinte: a) Cbnjuge e descendentes; b) Cdnjuge e ascendentes; c)
Irméos e seus descendentes; d) Outros colaterais até ao cuarto grau;e) Estado.
2. O cbnjuge sobrevivo integra a primeira classe de sucessiveis, salvo se o autor da
sucessdo falecer sem descendentes e deixar ascendentes, caso
em que integra a segunda classe.

3. O cbnjuge nao é chamado a heranca se a data da morte do autor da sucessao se
encontrar divorciado ou separado judicialmente de pessoas e bens, por sentenga que
ja tenha transitado ou venha a transitar em julgado, ou ainda se a sentenca de
divércio ou separacéo vier a ser proferida posteriormente aquela data, nos termos do
n® 3 do artigo 1785°. Redaccao do Dec.-Lei 496/77, de 25-11. Artigo 2133 do Cddigo
Civil Portugués. (PORTUGAL, 1977).

Na concorréncia entre conjuge e descendentes do autor da heranga, o

cbnjuge recebe quinhdo igual ao dos descendentes, sendo ressalvada ao conjuge,

independentemente se os filhos sdo comuns ou néo, a reserva de quarta parte do

acervo.

1. A partilha entre o cbénjuge e os filhos faz-se por cabeca, dividindo-se a heranca em
tantas partes quantos forem os herdeiros; a quota do conjuge, porém, ndo pode ser
inferior a uma quarta parte da heranca.

2. Se o autor da sucessdo ndo deixar conjuge sobrevivo, a heranca divide-se pelos
filhos em partes iguais. Redaccdo do Dec.-Lei 496/77, de 25-11. Artigo 2.139 do
Cadigo Civil Portugués. (PORTUGAL, 1977).

Na concorréncia com ascendentes o conjuge recolhe duas tercas partes do

patrimdnio e os ascendentes uma terca parte.

E interessante lembrar que no direito patrio, havendo dois ascendentes em

primeiro grau, restaria ao conjuge um terco da heranca e 0s outros dois tergos

tocariam aqueles.

1. Se ndo houver descendentes e o autor da sucessdo deixar codnjuge e
ascendentes, ao conjuge pertencerdo duas tercas partes e aos ascendentes uma
terca parte da heranca.

2. Na falta de cbnjuge, os ascendentes sdo chamados a totalidade da heranca.
3. A partilha entre os ascendentes, nos casos previstos nos ndmeros anteriores, faz-
se segundo as regras dos artigos 2135° e 2136°. Redaccdo do Dec.-Lei 496/77, de
25-11. Artigo 2142 do Caodigo Civil Portugués. (PORTUGAL, 1977).
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Ha de se ressaltar que a legislagdo em estudo, datada de 1966, nado
condiciona a concorréncia do cOnjuge com descendentes ao regime de bens
adotado pelo casal quando do matriménio, assim como ndo condiciona a reserva de
Y, do patrimoénio ao cbnjuge, em concorréncia com descendentes, ao fato dos filhos
serem comuns, como ocorre no Brasil.

Outro importante dado a ser observado € que a concorréncia do cénjuge com
0s outros parentes deixados pelo finado, ndo incide, apenas, sobre os bens
particulares, mas, sim, sobre toda a heranca deixada, incluindo a meacdo do
consorte morto.

Na falta de ascendentes e descendentes o conjuge sobrevivo herda toda a
heranca.

“Na falta de descendentes e ascendentes, o conjuge € chamado a totalidade
da heranca”. Redaccao do Dec.-Lei 496/77, de 25-11 - Artigo 2.144 do Cddigo Civil
Portugués. (PORTUGAL, 1977).

Acerca da Evolucéo historica do Direito Sucessorio do Cbnjuge no Direito
Portugués, ensina José de Oliveira Ascensao, Professor Catedratico da Faculdade

de Direito de Lisboa:

Tem variado muito a solugéo legal, no que toca ao tratamento sucessorio do cénjuge.
O Cadigo de 67, na sua versdo primitiva, colocava o cdnjuge na 42 classe sucessoria
e os irmaos e descendentes na terceira.

Em 1910 inverteram-se as posi¢cdes. O cOnjuge passa a ocupar a 3?2 classe, e 0s
irméos e descendentes sdo relegados para a quarta.

A reforma de 1930 tomou uma atitude de composic¢ao.

Entrados nos trabalhos preparatérios do novo Cddigo, o autor do Anteprojeto das
Sucessdes propds uma nova solucéo: o cénjuge passa a ser considerado legitimario.
Alterar-se-ia profundamente a situacéo existente.

A proposta foi aprovada pela Comissdo Revisora que a acolheu até com particular
louvor (...).

Nos termos do Decreto-Lei n°® 496/77, o cOnjuge supérstite, para além de certas
atribuicdes que referiremos quando estudarmos a partilha, € assumido logo nas
primeiras classes sucessorias. Como veremos ele € um herdeiro legitimario.

A situacdo passou a ser complexa. O cbnjuge ora esta na 12 classe sucessoria em
concorréncia com descendentes, ora esta na 22 classe sucessoéria, em concorréncia
com os ascendentes.

(...) A posigdo do cbnjuge ndo é mais de usufrutuario; é de herdeiro real. Ele vai ficar
verdadeiramente titular de quota da heranca. ASCENSAO, 1989, p. 349-352).

Em relacdo a concorréncia entre conjuge sobrevivo e descendentes do finado,
explica José de Oliveira Ascenséo, expondo sua opinido sobre ser a sucesséao do (a)

vilvo (a) muito favoravel:
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Este grande reforco da posigdo sucessoria do cOnjuge surge paradoxalmente ao
mesmo tempo que se torna o vinculo conjugal cada vez mais facilmente dissoltvel. A
posicdo de cbnjuge é concebida como uma posicédo infinitamente mutavel. Aquele
porém a quem calhe ocupar a posicdo de cbnjuge, na altura da morte, esse é que vai
ter uma muito privilegiada proteccéo sucessoria”. (ASCENSAQ, 1989, p. 353).

Carlos Corte-Real, autor Portugués, pondera acerca do excesso de protecao
ao conjuge supérstite para fins de sucessao, principalmente, na atualidade,

escrevendo que:

O empolamento (discutivel) da familia nuclear, o “encoberto” propésito de um mais
correto posicionamento do cénjuge (nomeadamente mulher) no contexto familiar e
social, levaram o legislador de 1977 a privilegiar, injustificadamente (...) a situacéo
sucessoria do cOnjuge sobrevivo, que passou a ser herdeiro legitimario, face aos
filhos e descendentes, sem qualquer preocupacdo de articular as solu¢cdes que
vierem a vingar, quer com o regime de bens adoptado, quer com a eventual
incapacidade de angariagdo de meios de subsisténcia do conjuge, ou, sobretudo, dos
filhos menores e incapazes.

Num momento em que se pugna pela afirmacdo social e econbmica do cdnjuge
mulher e pela superacao de tantos preconceitos que nesse campo se faziam e fazem
ainda sentir, transformar o cénjuge em herdeiro legitimario, para além do direito a sua
eventual meacao (no caso dos regimes de comunhédo de adquiridos ou de comunhéo
geral de bens), ou apesar da voluntaria adopcao do regime de separacédo de bens,
parece realmente uma solucdo claramente “protecionista” e preservadora afinal do
status quo. (CORTE-REAL, 1989. p. 912-913).

Com relacéo as discussdes acerca da delimitacdo do grau de parentesco para
recebimento de heranca no Direito Portugués, que também serviram de fundamento
para a evolugédo da delimitacdo da extenséo do parentesco para fins de sucessao no
Direito Brasileiro, temos a licdo de Inocéncio Galvdo Telles, Catedratico da

Faculdade de Direito de Lisboa:

Para efeitos sucessorios até onde deve ir a familia, qual deve ser o vinculo de
parentesco relevante? Pelo Cdédigo Civil de 1987, na sua redacdo primitiva eram
sucessiveis, além dos parentes em linha recta, os transversais até o 10° grau (art.
1969.°9). Porém o Decreto de 31 de Outubro de 1910 limitou ao 6° grau a
sucessibilidade na linha colateral.

Quando se iniciaram os trabalhos de preparacdo do actual Cédigo Civil, pb-se a
respectiva comissao elaboradora o problema de saber se deveria manter-se ou
baixar-se o referido limite. A comissédo orientou-se no sentido de fazer terminar a
sucessdao legitima no 4.° grau da linha colateral (...).

A sucessao legitima, na medida em que aproveita aos parentes e ao conjuge, funda-
se num vinculo de solidariedade familiar e este, embora afrouxe a medida que o
parentesco se distancia, ainda conserva suficiente vigor em relagdo aos colaterais em
5. e 6.° graus, sobretudo no caso, que € aquele que interessa, de ndo haver
familiares mais proximos. A familia, como continuidade que se projeta no tempo, ndo
€ constituida apenas pelos que vivem sob o0 mesmo teto. (TELLES, 1991. p. 267-
269).

E possivel observar que algumas determinacdes trazidas pelo CCB brasileiro

de 2002 para o campo do Direito das Sucessdes ja existiam no Direito Portugués,
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entre elas a concorréncia do conjuge com os filhos para recebimento de herancga, a
concorréncia do consorte com os pais do finado e a reserva de ¥ para o coOnjuge

sobrevivo na concorréncia com filhos do falecido.

6.2 A Ordem de Chamamento a Heranca na Italia

O Direito das Sucessoes Italiano possui, como traco mais marcante, o fato de
excluir da sucesséao os filhos ilegitimos e de apresentar terminologia classificatoria
no tocante a filiacao: filhos legitimos, legitimados, naturais e adotivos, longe da justa
simplicidade brasileira que atribui direitos iguais aos descendentes, sem distincédo
entre espécies de filiacao, pois, como visto nesse trabalho, em capitulos anteriores,
desde a Constituicdo Federal de 1988 vigora o principio da igualdade juridica entre
os filhos e, especificamente, para efeitos sucessorios, com relacdo as diferencas
para fins de recebimento de heranca entre filhos naturais, legitimos, legitimados e
adotivos, estas foram expressamente suprimidas pela “Lei do Divorcio”, Lei 6.515,
em 1977".

No Direito Italiano recebem heranca o conjuge, o filho legitimo, os filhos
naturais, os legitimados, ascendentes e irméos do falecido. Ndo os havendo herda o

parente mais préximo até o sexto grau, consoante artigo 572.

As pessoas a favor das quais a lei reserva uma quota da herancga ou outros direitos
sucessorios na sucessdo sdo: o cOnjuge, os filhos legitimos, os filhos naturais, os
ascendentes legitimos.

A favor dos descendentes, dos filhos legitimos ou naturais, e daqueles que venham a
sucessdo no lugar destes a lei reserva os mesmos direitos que s&o reservados aos
filhos legitimos ou naturais.

Aos filhos legitimos s&@o equiparados os legitimados e os adotivos. Artigo 536 do
Codigo Civil Italiano®®. (ITALIA, 1942, traduc&o nossa).

E interessante observar que no Direito Italiano a legislacéo prevé uma série
de quotas e reservas que sdo diferenciadas, dependendo das diversas classes de

herdeiros existentes.

%8 e persone a favore delle quali la legge riserva (457, 549) una quota di eredita o altri diritti nella
successione sono: il coniuge, i figli legittimi, i figli naturali, gli ascendenti legittimi.
Ai figli legittimi sono equiparati i legittimati e gli adottivi. A
favore dei discendenti (77) dei figli legittimi o naturali, i quali vengono alla successione in luogo di
questi (467), la legge riserva gli stessi diritti che sono riservati ai figli legittimi o naturali. Artigo 536 do
Cadigo Civil Italiano. (ITALIA, 1942).
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No tocante a auséncia de sucessdo do filho ndo reconhecido, escreve
Roberto de Ruggiero.

Filho natural é aquele que foi reconhecido ou declarado (art. 743 do CC e art. 573 do
CQC); ao filho cuja paternidade ou maternidade nao foi por tal modo estabelecida, da
mesma forma que néo se lhe reconhece qualquer vinculo de parentesco para outros
efeitos juridicos, também né&o se |lhe reconhece o direito sucessorio. (RUGGIERO, p.
492).

Quando o Direito Italiano estabelece que uma determinada parte devera ser
entregue ao conjuge ou aos filhos, por exemplo, o remanescente € entregue aos
outros parentes sucessiveis, ascendentes e irmaos do morto.

Se o falecido deixa filhos, os mesmos receberdo, ao menos, 2/3 da heranca, e

se houver s6 um filho, a reserva sera de metade do patrimoénio.

Salvo quanto ao disposto no artigo 542 se o genitor deixa apenas um filho, legitimo
ou natural a este é reservada a metade do patriménio.

Se os filhos sdo varios a eles é reservada a quota de dois tercos, que sera dividida
em partes iguais a todos os filhos, legitimos e naturais. Os filhos legitimos podem
satisfazer em dinheiro ou em bens iméveis hereditarios a porcédo cabivel ao filho
natural que ndo se opuser. No caso de oposicdo decidird o juiz, validando as
circunstancias pessoais e patrimoniais®. Artigo 537 do Cédigo Civil Italiano. (ITALIA,
1942, traducéo nossa).

Concorrendo o conjuge com outros parentes, que nao os descendentes do
finado, tera 0 mesmo a reserva de metade da heranca para si. Na concorréncia com
ascendentes, o conjuge tem a reserva de metade do patrimdénio e aos ascendentes
é reservado um quarto da heranca.

Acerca da possibilidade do filho legitimo satisfazer em dinheiro a heranca do

herdeiro legitimo, coloca Roberto de Ruggiero.

Esta cota nao é obtida pelo filho natural como por outro qualquer herdeiro, pois para
afirmar a preeminéncia da familia legitima, a lei concede aos filhos legitimos a
faculdade de a pagar em dinheiro ou em bens iméveis hereditarios, mediante justa
avaliacdo (art. 744 do CC e art. 574 do CC). A isto corresponde o fato do filho natural
ndo ter a saisine, que cabe a qualquer herdeiro, devendo pedir ao filho legitimo a
posse de sua quota parte (art. 927 do CC).

Essas circunstancias particulares, que nao se verificam ja quando o filho natural
concorre com outros parentes, fizeram surgir a questdo de saber se o filho natural
concorrendo com filhos legitimos seja herdeiro verdadeiro e préprio. Alguns escritores

?% Salvo guanto disposto dall'art. 542, se il genitore lascia un figlio solo, legittimo o naturale (459, 231,
573), a questi € riservata la meta del patrimonio. Se i figli sono piu, € loro riservata
la quota dei due terzi, da dividersi in parti uguali tra tutti i figli, legittimi e naturali. | figli legittimi
possono soddisfare in denaro o in beni immobili ereditari la porzione spettante ai figli naturali che non
vi si oppongano. Nel caso di opposizione decide il giudice, valutate le circostanze personali e
patrimoniali. Artigo 537 do Cédigo Civil Italiano. (ITALIA, 1942).
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negam-no, considerando que precisamente ter a saisine juris e participar na
comunhao hereditaria € uma conseqiiéncia necessaria de ser herdeiro. O filho natural
€ privado da saisine e excluido da comunh&o, podendo os legitimos satisfazé-la a
dinheiro. A sua posicao seria pois (excluida a idéia de que a sua quota seja um mero
crédito) a de um legatario ex lege, isto é, legatario de uma quota do patriménio e nao
de uma ou varias coisas determinadas, um legatario parcial. A conseqiiéncia mais
importante que de tal decorre é que o filho natural, sendo um sucessor a titulo
particular, ndo responderia pelos encargos da heranca para além das suas forcas, e
além da medida da prépria quota. — Mas por outros sustenta-se que o filho natural é
herdeiro, posto que quanto a ele ndo vigorem aqueles principios da comunhao e da
saisine hereditaria. Leva a considera-lo assim ser ele chamado a uma quota (...).*
(RUGGIERO, p. 493).

A legitima dos filhos legitimos ou naturais é de 2/3, ou seja, ultrapassa a
metade dos bens, como ocorreria na legislacdo patria, nos termos do artigo 537 do
Cadigo Civil Italiano, de 1942.

A favor do conjuge é reservada a metade do patriménio do outro conjuge, salvo com
relagdo as disposicdes do artigo 542 para o caso de concurso com os filhos. Ao
cbnjuge também, quando concorrer com outros sucessores, é reservado o direito real
de habitagdo com relagdo ao imoével de residéncia da familia e de usar os moveis que
0 guarnecam, se pertenciam ao defunto. Tais direitos incidem sobre a porgéo
disponivel e, no caso desta ndo ser suficiente, da quota reservada ao cbnjuge e
eventualmente da quota reservada ao filho. Artigo 540 do Cdédigo Civil Italiano.

Se quem morre deixa além do outro cdnjuge, somente um filho legitimo ou natural, a
este Ultimo é reservado um tergco do patrimdnio e um outro ter¢o cabera ao cénjuge.
Quando ha dois ou mais filhos legitimos ou naturais a esses é reservada a metade do
patriménio e ao cénjuge um quarto do patriménio do defunto. A diviséo para todos os
filhos, legitimos e naturais é feita em partes iguais. Se aplica o terco como no artigo
537. Artigo 542 do Caédigo Civil Italiano.

Quando quem morre ndo deixa filhos legitimos ou naturais, mas ascendentes
legitimos e o cbnjuge, a este Ultimo é reservada a metade do patriménio e aos outros
ascendentes um quarto.

No caso da pluralidade dos ascendentes, a quota reservada a esses sera distribuida
conforme 3previsto no artigo anterior e repartida segundo os critérios previstos no
artigo 569 ' Artigo 544 do Cadigo Civil Italiano. (ITALIA, 1942, traducdo nossa).

% Neste trecho o autor cita em nota FILOMUSI- GUELFI e a obra Direito Hereditario.

%L A favore del coniuge (459) é riservata la meta del patrimonio dell'altro coniuge, salve le disposizioni
dell'art. 542 per il caso di concorso con i figli.
Al coniuge, anche quando concorra con altri chiamati, sono riservati i diritti di abitazione sulla casa
adibita a residenza familiare (144), e di uso sui mobili che la corredano, se di proprieta del defunto o
comuni. Tali diritti gravano sulla porzione disponibile e, qualora questa non sia sufficiente, per il
rimanente sulla quota di riserva del coniuge ed eventualmente sulla quota riservata ai figli. Artigo 540
do Cédigo Civil ltaliano. (ITALIA, 1942).

Se chi muore lascia, oltre al coniuge, un solo figlio, legittimo o naturale (459, 231, 258) a quest'ultimo
e riservato un terzo del patrimonio ed un altro terzo spetta al coniuge. Quando i figli, legittimi o
naturali, sono piu di uno, ad essi € complessivamente riservata la meta del patrimonio e al coniuge
spetta un quarto del patrimonio del defunto. La divisione tra tutti i figli, legittimi e naturali, & effettuata
in parti uguali. Si applica il terzo comma dell'art. 537. Artigo 542 do Cadigo Civil Italiano. (ITALIA,
1942).

Quando chi muore non lascia né figli legittimi né figli naturali, ma ascendenti legittimi e il coniuge

(459), a quest'ultimo €& riservata la meta del patrimonio, ed agli ascendenti un quarto.
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Os filhos legitimos, naturais, legitimados e adotivos sao equiparados para
efeitos sucessorios, estando excluidos da sucessao os filhos ilegitimos, o que pode
configurar grave injustica entre irmaos, pois, a titulo de exemplo, podemos imaginar
a situacdo em que filhos de homens casados, havidos foram do casamento néo
terdo acesso a heranca, como também pode premiar maus pais que ndo queiram

assumir ou atribuir direitos a filhos advindos de rela¢des extra conjugais.

O pai e a méae sucederdo os filhos legitimos e naturais em partes iguais. Se aplica um
terco como no artigo 537. Os filhos legitimos sdo equiparados aos legitimados e
adotivos. Os filhos adotivos sdo excluidos da sucessdo dos pais do adotante®”. Artigo
567 do Codigo Civil ltaliano. (ITALIA, 1942, traduc&o nossa).

Na concorréncia entre conjuge e um filho, o cdnjuge tem reservada a ele a
metade do patriménio e um terco se ha dois ou mais filhos.

Quando com o conjuge concorrerem filhos legitimos ou naturais, ou simultaneamente

filhos legitimos e naturais, o cOnjuge tem direito a metade da heranga, se concorre

com apenas um filho, e a um tergo, nos outros casos®. Artigo 581 do Cadigo Civil
Italiano.

Ao conjuge sdo destinados dois tercos da heranca se ele concorre com ascendentes
legitimos ou com irméos e irmds, mesmo unilaterais, ou com irmaos unilaterais e
bilaterais. Neste Ultimo caso a parte remanescente é devolvida aos ascendentes e
aos irmaos, segundo as disposicdes do artigo 571, salvo no caso em que 0s
ascendentes tem direito a um quarto da heranca>. Artigo 582 do Cédigo Civil Italiano.
(ITALIA, 1942, traducdo nossa).

No artigo 540 esta previsto também o direito real de habitagdo para o cdnjuge
sobrevivente, com relacdo ao imével de residéncia do casal e também com relacéo
aos bens mdveis que guarneciam a residéncia.

Os filhos naturais ndo reconhecidos pelos pais ndo tem acesso direto a

heranca. Recebem eles uma espécie de penséo vitalicia cujo valor € concedido com

In caso di pluralita di ascendenti, la quota di riserva ad essi attribuita ai sensi del precedente comma é
ripartita tra i medesimi secondo i criteri previsti dall'art. 569. Artigo 544 do Cadigo Civil Italiano.
ngALlA, 1942).
% Al padre ed alla madre succedono (459) i figli legittimi e naturali, in parti uguali. Si applica il terzo
comma dell'art. 537. (Artigo 566 do Cdodigo Civil Italiano). Ai figli legittimi sono
equiparati i legittimati (280 e seguenti) e gli adottivi (291 e seguenti, 309, 314-326). | figli adottivi sono
estranei alla successione dei parenti dell'adottante (300-2). Artigo 567 do Coédigo Civil Italiano.
gITALIA, 1942).
* Quando con il coniuge concorrono figli legittimi o figli naturali, o figli legittimi e naturali (257), il
coniuge ha diritto alla meta dell'eredita, se alla successione concorre un solo figlio, e ad un terzo negli
altri casi. Artigo 581 do Codigo Civil ltaliano. (ITALIA, 1942).
% Al coniuge sono devoluti i due terzi dell'eredita se egli concorre con ascendenti legittimi o con fratelli
e sorelle anche se unilaterali (459), ovvero con gli uni e con gli altri. In questo ultimo caso la parte
residua e devoluta agli ascendenti, ai fratelli e alle sorelle, secondo le disposizioni dell'art. 571, salvo
in ogni caso agli ascendenti il diritto a un quarto della eredita. Artigo 582 do Cddigo Civil Italiano.
(ITALIA, 1942).
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base na heranca, como explica a Profa. Giselda Hironaka, em artigo sobre o sistema
de vocacao a heranca no Direito Italiano.

O art. 573 do CCI afirma, por sua vez, que os filhos naturais com direito a participar
das relacdes sucessodrias sdo aqueles cuja filiagdo fora reconhecida pelo falecido ou
ainda aqueles que tiverem assistido o estabelecimento da relacdo paterno/materno-
filial por meio de declaracdo judicial. Os filhos naturais ndo reconhecidos, no entanto,
nao restam totalmente alijados. (...) terdo direito a uma espécie de pensao vitalicia
calculada com base nos frutos e rendimentos produzidos pela parte que Ihes tocaria
na heranga, caso tivessem sido reconhecidos. Essa regra vem estabelecida no art.
580 do CCI e visa a prover assistencialmente aqueles filhos que néo tiveram o
estabelecimento de sua paternidade e/ou maternidade confirmados. (HIRONAKA,
2005, p.76).

6.3 A divisdo da Heranca Legitima no México

No Direito Mexicano, havendo cénjuge sobrevivente e filhos do finado, havera
divisdo em partes iguais entre o conjuge e os descendentes deixados, consoante 0s
artigos 1.607 e 1.608 do Cddigo Civil.

“Se da morte dos pais restarem apenas filhos, a heranca se dividira entre
todos em partes iguais™. Artigo 1.607 do Cédigo Civil Mexicano. (MEXICO, 1928,
traducao nossa).

“Quando concorrerem descendentes com o cOnjuge que sobreviva, a este
corresponderd a porcédo de um filho, de acordo com o disposto no artigo 1.624"%,
Artigo 1.608 do Cddigo Civil Mexicano. (MEXICO, 1928, traducio nossa).

Havendo descendentes e ascendentes, o direito hereditario € conferido aos
filhos, restando aos ascendentes o direito de pleitearem alimentos, se deles
necessitarem.

O filho adotivo herda como um filho biolégico, porém, o filho adotivo ndo
herda dos parentes do adotante, mas apenas dos pais adotivos.

® Sj a la muerte de los padres quedaren solo hijos, la herencia se dividira entre todos por partes
i%uales. Artigo 1607 do Cdadigo Civil Mexicano. (México, 1928).

% cuando concurran descendientes con el conyuge que sobreviva, a este le correspondera la porcion
de un hijo, de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 1624. Artigo 1608 do Cédigo Civil Mexicano.
(México, 1928).
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Na concorréncia de pais adotivos e descendentes deixados por um filho
adotivo, com relacdo a heranca, herdam os filhos, tendo os pais adotivos do morto
direito a alimentos.

Nota-se que a solucéo do direito brasileiro mostra-se mais simples e justa: o
filho adotivo € equiparado em todas as situacdes e direitos a um filho biolégico. No
direito do pais em pauta, parece que a adocdo ndo vincula toda a familia do
adotante ao adotado, como ocorre no direito patrio, pois o filho adotivo ndo herda,
por exemplo, dos pais do adotante, que em nosso direito seriam considerados avés
para todos os fins de direito, e, inclusive, para fins de transmissao de herancga.

“O adotado herda como um filho mas ndo ha direito de sucessdo entre
adotado e os parentes do adotante™’. Artigo 1.612 do Cédigo Civil Mexicano.
(MEXICO, 1928, traduc&o nossa).

“Concorrendo pais adotivos e descendentes do adotado, os primeiros sO
terdo direito a alimentos™®. Artigo 1.613 do Cédigo Civil Mexicano. (MEXICO, 1928,
traducdo nossa).

Os ascendentes, no direito sucessorio do pais em estudo, herdam,
inteiramente, apenas na falta de descendentes e de conjuge. Havendo cbnjuge e
ascendentes, a heranca seréa dividida em duas partes iguais: uma para o conjuge e
outra para os ascendentes.

Concorrendo o conjuge com irméos do finado, tera direito a dois tercos da
heranca, cabendo a outra terca parte aos irmaos.

Os companheiros herdam da mesma forma que os coOnjuges, desde que a
unido estavel tenha durado ao menos cinco anos, ou que tenha originado filhos
comuns, desde que fossem pessoas livres e desimpedidas. Havendo varios
concubinos simultdneos ou concubinas disputando a heranca, em uma
determinacdo ao menos curiosa da legislagdo em andlise, estatuiu-se que nenhum
deles herdara.

A concubina e o concubino tem direito a herdarem reciprocamente, aplicando-se as

disposicdes relativas a sucessao do conjuge, sempre que tenham vivido juntos como
se fossem cbnjuges durante os cinco anos que precederam imediatamente a morte

%" El adoptado hereda como un hijo; pero no hay derecho de sucesion entre el adoptado y los
Earientes del adoptante. Artigo 1612 do Cédigo Civil Mexicano. (México, 1928).

® Concurriendo padres adoptantes y descendientes del adoptado, los primeros solo tendran derecho
a alimentos. Artigo 1.613 do Cddigo Civil Mexicano. (México, 1928).
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ou quando tenham filhos comuns, desde que ambos ndo fossem casados durante o
concubinato®. Art 1.635 do Cadigo Civil Mexicano. (MEXICO, 1928, traducao nossa).

Poucos paises trazem o direito sucessorio do companheiro previsto no
Cddigo Civil, como ocorre no México e no Brasil. A maioria dos estados contempla o
direito sucessério do companheiro a partir de decisbes proferidas em casos
concretos e/ou em legislacbes esparsas. Mas € interessante esclarecer que em
muitos paises da América Latina sdo assegurados varios direitos aos companheiros,
embora no tocante aos aspectos sucessorios as conquistas se déem em ambito das
decisbes aplicadas aos casos concretos, desde que a relagdo ndo configure uma
relacdo adulterina ou incestuosa, sendo ambos livres e desimpedidos para o
casamento, como prevé o art.767 do CC Venezuelano, a Constituicdo da Bolivia, de
1947, a Constituicdo do Panama, de 1946, da Guatemala, de 1945, a Constituicdo
Cubana, no artigo 43, o Codigo Civil Peruano nos artigos 369 e 370, e também no
Direito Paraguaio, Colombiano, etc, que conferem outros direitos aos companheiros,
como alimentos e a propriedade de parte dos bens adquiridos durante a uniéo.
(AZEVEDO, 1978, p. 25-30).

6.4 A Ordem de Vocacéo no Direito Sucessorio Argent  ino

Herdam, de acordo com o Cdédigo Civil Argentino, datado de 1869 e
reformado por diversas leis, principalmente, em campo sucessorio pela lei 23.264 de
1985, os descendentes, ascendentes, o cOnjuge supérstite e parentes até o quarto
grau. (PACHECO, 2003, p. 168).

% Se ante & morte do autor da heranca sobrevivem varias concubinas ou concubinos nas condigfes
mencionadas no principio deste artigo, nenhum deles herdara. (Artigo 1.635 do Cddigo Civil
Mexicano)La concubina y el concubinario tienen derecho a heredarse reciprocamente, aplicandose
las disposiciones relativas a la sucesion del conyuge, siempre que hayan vivido juntos como si fueran
conyuges durante los cinco anos que precedieron inmediatamente a su muerte o cuando hayan
tenido hijos en comun, siempre que ambos hayan permanecido libres de matrimonio
durante el concubinato.

Si al morir el autor de la herencia le sobreviven varias concubinas o concubinarios en las condiciones
mencionadas al principio de este articulo, ninguno de ellos heredara. Artigo 1.635 do Cédigo Civil
Mexicano. (México, 1928).
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Havendo filhos e cdnjuge sobrevivo, o cdnjuge concorre com os filhos para
fins de recebimento de heranca, fazendo jus a uma quota equivalente a dos
descendentes.

Deixando o finado, cénjuge e ascendentes, metade da heranca tocara ao
conjuge e a outra metade aos ascendentes. Nao havendo ascendentes e
descendentes, recolhe o conjuge a totalidade do acervo.

“Se sao deixados ascendentes e cOnjuge supérstite, herdara este a metade
dos bens proprios do autor da heranca e também a metade dos rendimentos que
recebia o falecido™®. Artigo 3.571 do Cédigo Civil Argentino. (ARGENTINA, 1985,
traducao nossa).

“Se ndo sdo deixados descendentes ou ascendentes, os conjuges herdam
reciprocamente excluindo a todos os parentes colaterais™. Artigo 3.572 do Cédigo
Civil Argentino. (ARGENTINA, 1985, tradug&o nossa).

Uma curiosidade do direito argentino € que o cbnjuge sobrevivo nada herda
se casa-se com pessoa enferma que venha a falecer dessa enfermidade nos trinta
dias posteriores ao matriménio, a ndo ser que ja vivessem em unido estavel.

A sucessdo concedida ao vilvo ou a vilva nos trés artigos anteriores, ndo tera lugar
quando um dos conjuges estiver enfermo na celebracdo do matrimonio e morra dessa
enfermidade nos trinta dias seguintes, salvo se o matriménio tiver sido celebrado para
regularizar uma situacéo de fato.

Se a morte do autor da heranca este tiver deixado apenas um imoével residencial
como integrante do acervo hereditario, e que constituisse o lar conjugal, cujo valor
ndo ultrapasse o indicado como limite maximo para ser declarado como bem de
familia, e concorrerem outras pessoas como herdeiros ou legatarios, o conjuge
supérstite tera direito real de habitacdo de forma vitalicia e gratuita. Este direito se

perdera se o conjuge supérstite contrair novas ndpcias*. Artigo 3.573 do Cédigo Civil
Argentino. (ARGENTINA, 1985, tradu¢éo nossa).

0 Si han qguedado ascendientes y conyuge supérstite, heredara éste la mitad de los bienes propios
del causante y también la mitad de la parte de gananciales que corresponda al fallecido. La otra mitad
la recibiran los ascendientes. Artigo 3.571 do Cdadigo Civil Argentino. (ARGENTINA, 1985).

*1'Sj no han quedado descendientes ni ascendientes, los conyuges se heredan reciprocamente,
excluyendo a todos los parientes colaterales. Artigo 3.572 do Cédigo Civil Argentino. (ARGENTINA,
1985).

42 | a sucesion deferida al viudo o viuda en los tres articulos anteriores, no tendra lugar cuando
hallandose enfermo uno de los conyuges al celebrarse el matrimonio, muriese de esa enfermedad
dentro de los treinta dias siguientes, salvo que el matrimonio se hubiere celebrado para regularizar
una situacion de hecho. Si a la muerte del causante éste dejare un solo inmueble habitable como
integrante del haber hereditario y que hubiera constituido el hogar conyugal, cuya estimacion no
sobrepasare el indicado como limite maximo a las viviendas para ser declaradas bien de familia, y
concurrieren otras personas con vocacion hereditaria 0 como legatarios, el conyuge supérstite tendra
derecho real de habitacion en forma vitalicia y gratuita. Este derecho se perdera si el conyuge
supérstite contrajere nuevas nupcias. Artigo 3.573 do Cadigo Civil Argentino. (ARGENTINA, 1985).
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O Direito Argentino também assegura ao cbnjuge sobrevivente o direito real
de habitacdo com relacdo ao imdvel destinado a residéncia da familia, desde que
nao ultrapasse o valor que a legislacéo fixe para registro de um bem como bem de

familia, e desde que seja 0 Unico bem daquela natureza deixado.

6.5 A Ordem de Vocacéao Sucessoria no Direito Espanh ol

O Direito sucessoério espanhol é muito parecido com o direito sucessorio
brasileiro previsto no Codigo Civil patrio, de 1916, privilegiando, em primeiro lugar,
os descendentes, ascendentes, conjuge, independentemente do regime de bens e
parentes até o quarto grau.

Havendo conjuge supérstite e irmaos, portanto, a heranca seria inteiramente
deferida ao conjuge sobrevivo.

Outros institutos sdo muito proximos do direito das sucessfes que
conhecemos bem antes da entrada em vigor do Cédigo Civil de 2002, tais como a
sucessdo por direito proprio e por representacdo e o fato de irmdos bilaterais
herdarem o dobro em comparacéo aos irmaos unilaterais na concorréncia exclusiva
entre irmaos.

N&do ha distincdo entre espécies de filiacdo para fins de recebimento de
herancga, como também presencia-se, atualmente, no Direito Brasileiro.

Em concorréncia com descendentes, ascendentes e irmaos do finado, o viavo
recebe direito de usufruto com relagcdo ao acervo hereditario, correspondente o
usufruto, a um ter¢co, no caso da concorréncia com descendentes do falecido. O
usufruto serd de metade dos bens se concorrer com ascendentes e de dois tergos
se concorrer com irmaos do morto. (PACHECO, 2003, p. 159).

S&o conteudos de alguns artigos do Codigo Civil Espanhol:

930 A Sucesséo corresponde, em primeiro lugar, a linha reta descendente.

931 Os filhos e seus descendentes sucedem a seus pais e demais ascendentes sem
distincdo de sexo, idade ou filiacao.

932 Os filhos do defunto herdardo sempre por direito préprio, dividindo a heranca em
partes iguais.

934 Se houver filhos e descendentes de outros filhos falecidos, os primeiros herdaréo
por direito préprio e os segundos por direito de representacéao.
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944 Na falta de descendentes e ascendentes e antes que os colaterais, sucedera
todos os bens do defunto, o conjuge sobrevivente. Artigos do Cédigo Civil espanhol
com‘orm‘?3 redacdo dada pela Lei 11/1981 de 13 de maio. (ESPANHA, 1981, traducédo
nossa).

Como se pode perceber, o direito sucessorio patrio apresenta pontos ora
semelhantes, ora diferenciados da legislacdo estrangeira, que merecem ser
debatidos, pois a analise dessa realidade pode ajudar aos aplicadores do direito a

sustentarem as teses que melhor corresponderao aos anseios da sociedade.

43930 La sucessién corresponde en primer lugar a la linea recta descendiente.

931 Los hijos y sus descendientes sucedem a sus padres y demas ascendientes sin distincion de
sexo, edad o filiacion.

932 Los hijos del difunto le heredaran siempre por su derecho préprio, dividiendo la herencia em
partes iguales.

934 Si quedarem hijos y descendientes de outros hijos que hubiesen fallecido, los primeros heredaran
por derecho préprio y los segundos por derecho de representacion.

944 En defecto de ascendientes y descendientes, y antes que los colaterales, sucedera em todos los
bienes del difunto el conyuge sobreviviente. (Artigos do Cadigo Civil espanhol conforme redagéo dada
pela Lei 11/1981 de 13 de maio. (ESPANHA, 1981).
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7 CONCLUSAO

O trabalho em questéo cuidou de uma abordagem critica ao direito sucessorio
brasileiro e, em especial, & ordem de vocacdo hereditaria atual, trazida pelo Cédigo
Civil de 2002, responsavel por profundas alteracdes nesse campo do direito, em
comparacao ao que era anteriormente estabelecido pelo Cédigo Civil de 1916.

Ocorre, porém, que por se tratarem de questdes relativamente novas é
necesséaria e relevante a discussdo sobre as determinagcbes em vigor e suas
consequéncias, para que a partir dessas reflexdes, possam surgir novas idéias e
diretrizes que visem orientar profissionais que atuam na area, bem como
aplicadores do direito.

A nova ordem de vocacédo hereditéria, disposta nos artigos 1.829 e seguintes
do Cadigo Civil, nos casos de familias matrimonializadas e, no artigo 1.790 com
relacdo as hipoteses de unido estavel € fonte de inUmeras discussfes fundadas em
imprecisbes e, em algumas situac¢des, de contradicdes presentes no texto legal.

A ordem de vocacéo prevista no artigo 1.829 coloca o cOnjuge sobrevivente,
como herdeiro, juntamente com os descendentes do finado, em primeiro lugar, a
nao ser que o casamento tenha se dado pelo regime da comunh&o parcial de bens,
guando nao haja bens particulares, ou se 0os consortes eram casados pelo regime da
comunhdao universal, ou ainda, pelo regime da separacao obrigatéria de bens.

N&o é clara a idéia do legislador, sobre a se a concorréncia entre vilvo (a) e
descendentes do finado deva se dar com relacdo a todo o acervo hereditario ou se
restrita aos bens sobre os quais ja ndo incida a meacéo do conjuge supérstite.

Seria mais pertinente que a concorréncia do conjuge sobrevivente e dos
descendentes, em qualquer regime de bens, fosse restrita aos bens aos quais o
cOnjuge sobrevivente jA ndo tivesse acesso, através de sua meacdo, devendo-se,
portanto, serem observadas as regras dos regimes de bens escolhidos pelo casal
para observacdo de quais bens estariam sujeitos a divisdo entre consorte
sobrevivente e descendentes.

Em alguns casos, ndo ha duvidas de que a heranca deixada devera ser
entregue inteiramente aos descendentes, com exclusdo do cbnjuge viavo (a), como
acontece nos casos de casais que optaram pelo regime de comunhao universal de

bens, pois, nesse caso, o0 conjuge sobrevivente ja recolhe sua meacédo, que abrange
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a metade do patrimonio do casal, de acordo com o mencionado no artigo 1.829 do
Cadigo Civil.

Mesmo assim, tal disposicdo do legislador ndo suplantou todas as duvidas,
pois ndo se pode dizer que no regime da comunhdo universal de bens, o cénjuge
sobrevivente ja detenha metade de todo o acervo hereditario, pois podem existir
bens recebidos com clausula de incomunicabilidade pertencentes apenas ao de
cujus, que serdo entregues inteiramente aos descendentes do consorte finado.

Nos casos de casais que se casaram pelo regime de comunhao parcial de
bens, ndo havendo bens particulares, a lei é clara ao dizer que herdam apenas 0s
descendentes. O questionamento é feito no sentido de que se existissem bens
particulares a concorréncia do cénjuge sobrevivo seria ou nao restrita a tais bens.

De fato estaria melhor preservada a intencdo da lei se a concorréncia se
desse apenas com relacdo aos bens particulares, pois no caso de casais casados
pelo regime de comunh&o universal, o artigo 1.829 determina que ndo havera
concorréncia, devendo a heranca ser entregue aos descendentes do autor da
heranca, justamente porque o cOnjuge supérstite ja detém, na maioria dos casos, a
metade de todo o patrimonio do casal, a ndo ser que tenha recebido heranca ou
doacdo com clausula de incomunicabilidade, se locupletando, isoladamente, e néo
em beneficio de ambos.

Interessante € também refletir sobre se ha certo exagero legal ao colocar o
cOnjuge sobrevivente em primeiro lugar na ordem de vocacdo hereditaria,
juntamente com os descendentes do morto, ou se seria mais razoavel que o cénjuge
sobrevivente ocupasse o segundo lugar desse rol, em concorréncia com
ascendentes e em terceiro lugar, recolhendo todo o montante, na falta de
ascendentes e descendentes.

Na concorréncia com os descendentes, o artigo 1.832 disciplina que é
assegurada a quarta parte dos bens, se o conjuge for ascendente dos descendentes
com quem concorrer a heranca.

N&o esclarece o dispositivo, a respeito de como se dara a concorréncia nos
casos de filiagdo hibrida, ou seja, nas situacbes em que h& filhos comuns e
exclusivos do consorte falecido, dando margem a inUmeras argumentacoes.

Melhor seria que sempre que houvesse filiacdo hibrida a concorréncia do
cOnjuge se desse em igualdade de condicdbes com os descendentes, na

concorréncia com os filhos, devendo ser reservada ao (a) vilvo (a) apenas a quarta
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parte dos bens, caso seja ascendente de todos os descendentes deixados, na
medida em que nessa hipétese ndo ha problemas na protecdo ao conjuge, uma vez
gue ao morrer também deixara seu patriménio aos filhos que eram comuns, seus e
do consorte falecido.

Com relacdo aos regimes ndo mencionados pelo artigo comentado, como o
de participacao final nos aquestos e os regimes hibridos, criados através de pacto
pré-nupcial, deveriam ser aplicadas a eles as determinac¢des destinadas aos regimes
gue mais deles se aproximam, como o da comunhdo parcial, por exemplo, nos
casos dos regimes de participacao final nos aquiestos.

Além disso, deveria ser permitido que nos pactos antenupciais 0s casais
dispusessem sobre um regime de bens a ser aplicado para reger a distribuicdo de
bens em seus casamentos, no caso de morte, a fim de evitar problemas e duvidas
futuros e dispensar o casal da necessidade de realizar um testamento, para tal
disposicdo, ante & omissdo da lei sobre a sucessdo nos casos dos casais que
criaram seus proprios regimes, através do pacto antenupcial.

Com relacdo a unido estavel, a nova abordagem sucessoria criou muitas
controvérsias na medida em que limita a sucessdo do companheiro sobrevivo,
apenas com relacdo aos bens adquiridos, onerosamente, na constancia da uniéo,
através do artigo 1.790. Havendo bens adquiridos, durante a relacdo, a titulo
oneroso, o0 companheiro concorrera com os filhos na sucessdo. Note-se que, neste
caso, 0 companheiro se encontra em situacdo melhor, se comparado a uma pessoa
casada.

Havendo bens adquiridos de forma onerosa na constancia da unido, o
cOnjuge ndo herdaria, recolhendo integralmente a heranca os descendentes do
morto, ressalvada ao consorte sobrevivo a sua meacdo, no caso de pessoas
casadas pelo regime de comunhdao parcial.

Caso nao existam parentes sucessiveis além do companheiro, de acordo com
o dispositivo 1.790, os bens adquiridos de forma ndo onerosa e os bens acumulados
antes da unido, seriam destinados aos cofres publicos, e caso houvesse um parente
colateral até o quarto grau, este recolheria todo esse montante de bens, em prejuizo
do convivente supérstite.

Cria muitas polémicas, igualmente, o texto legal, ao n&o incluir o companheiro
no rol dos herdeiros necessarios, ao nao garantir ao mesmo o direito real de

habitacdo, apenas concedido aos coOnjuges pelo artigo 1.831, ou direitos sobre a
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heranca formada por bens adquiridos gratuitamente ou eventualmente durante a
relacdo, ou acumulados antes da mesma.

Uma opcéao a fim de dirimir conflitos seria que ante a omisséo prevalecesse a
lei especial, numero 9.278/96, que assegura ao companheiro o terceiro lugar na
ordem de vocacéo, no caso da sucessao referente aos bens acima descritos, na
auséncia de ascendentes e descendentes e que garante ao companheiro o direito
real de habitacdo com relacdo ao imével de residéncia do casal, desde que seja o
anico daquela natureza e enquanto permaneca solteiro ou nao integre nova uniao
estavel.

Melhor seria, todavia, que para efeitos sucessérios, a unido estavel fosse
totalmente equiparada a um casamento regido pelo regime de comunhao parcial de
bens. Nao objetiva 0 presente estudo pregar a equiparacao total entre unido estavel
e casamento, haja vista a consciéncia de que sao institutos diversos e que as
pessoas que os integram devem arcar com as consequéncias de suas diferentes
escolhas. Mas a ndo equiparacdo em campo sucessorio, contudo, ocasiona muitas
injusticas, que poderiam ser evitadas.

Em caso de filiagdo hibrida surge também uma duvida em matéria da
sucessdo do convivente, sobre se herdaria ele em igualdade de condicdes com 0s
filhos deixados pelo morto, ou ndo, mesmo porque ndo é reservada ao companheiro
a quarta parte dos bens, como ocorre no casamento, em beneficio do (da) viuvo (a).

Enquanto ndo se dé ao tema o melhor tratamento, equiparando, para efeitos
de transmisséo de heranca, a unido estavel a um casamento regido pelo regime de
comunhao parcial de bens, € melhor que, havendo filiagdo hibrida, o companheiro
sobrevivente herde metade do que couber a cada um dos filhos do de cujus, como
propde o artigo 1.790, I, uma vez que havendo um unico filho exclusivo do morto, o
companheiro ndo deve herdar de forma igual ao mesmo, na concorréncia, pois, ao
morrer, ndo deixara patriménio ao enteado, ndo devendo herdar de modo
exagerado, em detrimento dos filhos.

Com relacdo a unido homoafetiva, esta deveria ser equiparada a uniao
estavel para todos os seus efeitos, inclusive sucessorios e, portanto, o ideal seria
que fosse tratada como uma relacdo em que vigorasse o regime de comunh&o
parcial, inclusive para fins de sucessédo post mortem, na medida em que essa

configura também a melhor solucéo para os casos de uniao estavel.
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Diante das discussfes travadas, € possivel perceber que, em alguns
aspectos, avanca a legislacao atual, por exemplo, ao colocar o conjuge sobrevivente
em concorréncia com ascendentes do finado, quando este ndo deixa descendentes,
independentemente do regime de bens adotado pelo casal.

No tocante a outros fatores, entretanto, parece retroceder a lei, como,
exemplificativamente, ao disciplinar de modo confuso a sucessao entre
companheiros, ndo a igualando a sucessao de uma pessoa casada pelo regime de
comunhdo parcial de bens.

Destacando e resumindo o ja estipulado ao longo do trabalho, e também
nestas conclusdes, pode-se afirmar, portanto, que a ordem de vocacao hereditaria
defendida por este estudo seria aquela que privilegiasse, sempre e em primeiro ligar
os descendentes, o que ndo ocorre em todas as situacdes na atualidade, haja vista
que, em certas situacdes sao privilegiados os descendentes em concorréncia com o
cbnjuge sobrevivo.

O cbnjuge ou companheiro estaria protegido pela meacéo dos bens do casal,
observando-se o regime de bens adotado ou pacto de unido estavel e pelo direito
real de habitag&o.

Em segundo lugar, seriam chamados a suceder os ascendentes em
concorréncia com o cOnjuge ou companheiro, independentemente do regime de
bens, no caso do conjuge e do pacto de unido estavel, no caso do companheiro, e
com relacdo a toda a heranca, portanto, ndo somente no tocante a bens adquiridos
onerosamente na constancia da unido.

Na falta de ascendentes e descendentes, conjuge ou companheiro,
independentemente do regime de bens adotado ou do contetdo do pacto de unido
estavel deveriam ser chamados a receber toda a heranca, ainda que composta de
bens adquiridos anteriormente ao relacionamento e/ ou advindos a titulo eventual,
gratuito ou através de sucessao, na constancia da relacao.

Ao cOnjuge ou companheiro sobrevivente e aos filhos com idade até
aproximadamente 24 anos, deveria, ainda, ser resguardado o direito real de
habitacdo com relacdo ao imoével que servia de residéncia para a familia enquanto
permanecessem solteiros.

Certo € que 0s acertos e retrocessos legais precisam ser alvos de discussfes
para que sejam desenvolvidas teorias que melhor auxiliardo os profissionais da area

do Direito em suas atividades.
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7

Resta acrescentar que € notoria a dificuldade, sendo, impossibilidade de
redacdo de um texto legal, nesta seara, que ndo seja suplantador de duvidas e
guestionamentos. Por mais que o legislador se esforce surgirdo indagacoes,
guestionamentos, e discussdes sobre as formas possiveis de interpretacdes das
situacdes, que sdo inumeras.

Essa realidade é reforgada pelo fato de existirem hoje tantas formas diversas
de familia e um numero alto de pessoas envolvidas em um segundo ou terceiro
casamento ou unido estavel, e que, em alguns casos, possuem filhos com mais de
um parceiro.

Os objetivos do presente estudo foram analisar e refletir sobre as melhores
formas de solucionar as polémicas trazidas pelas situacfes que se confrontam com
os textos legais em vigor, e ndo desqualificar a legislacdo posta, pois € notoria a
dificuldade de se estabelecerem as formas mais justas de decisdes nos casos
pertinentes ao campo sucessorio.

Igualmente almejou a presente tese, fornecer embasamento e idéias que
possam ser Uteis aos profissionais que atuam na area, estudiosos e aplicadores do
direito, dada a novidade dos temas em debate.

Sem duvida h& grande interesse social na discussdo do tema central do
presente estudo, pois, a morte € uma realidade da qual ndo se pode escapar e para
todas as familias que possuem certo patriménio, modesto que seja, como a
residéncia da entidade familiar, importa saber o destino do acervo, via transmissao

post mortem.
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PROJETO DE LEI N° 6.960/2002 - Projeto de autoria d o Deputado Ricardo Filza

Da nova redacgdo aos artigos (...), 1.788, 1.790, 1.800, 1.801, 1.815, 1.829,
1.831, 1.834, 1.835, 1.848, 1.859, 1.860, 1.864, 1.881, 1.909, 1.963, 1.965, 2.002,
2.038 e 2.045 da Lei n°. 10.406 de 10 de janeiro de 2002, que "Institui o Codigo
Civil”, acrescenta dispositivos e da outras providéncias.

O Congresso Nacional decreta:

Art.1° Os artigos (...)1788, 1790, 1800, 1801, 1815, 1829, 1831, 1834, 1835,
1848, 1859, 1860,1864, 1881, 1909, 1963, 1965, 2002, 2038 e 2045 da Lei n°.
10.406 de 10 de janeiro de 2002 passam a vigorar com as seguintes alteracoes (...).

Art. 1.788. Morrendo a pessoa sem testamento, transmite a heranca aos
herdeiros legitimos; o mesmo ocorrerd& quanto aos bens que ndo forem
compreendidos no testamento; e subsiste a sucessdo legitima se o testamento
caducar, romper-se, ou for invalido . (NR).

Art. 1.790. O companheiro participara da sucessdo do outro na forma
seguinte:
| - em concorréncia com descendentes, tera direito a uma quota equivalente a
metade do que couber a cada um destes, salvo se tiver havido comunh&o de bens
durante a unido estavel e o autor da heranca ndo houver deixado bens particulares,
ou se 0 casamento dos companheiros se tivesse ocorrido, observada a situacéo
existente no comeco da convivéncia, fosse pelo regime da separacdo obrigatoria
(art. 1.641);

Il - em concorréncia com ascendentes, tera direito a uma quota equivalente a
metade do que couber a cada um destes;

[l — em falta de descendentes e ascendentes, tera direito a totalidade da heranca.
Paragrafo unico. Ao companheiro sobrevivente, enquanto ndo constituir nova uniao
ou casamento, sera assegurado, sem prejuizo da participagdo que lhe caiba na
heranca, o direito real de habitacédo relativamente ao imovel destinado a residéncia
da familia, desde que seja o0 Unico daquela natureza a inventariar. (NR).

Art.1.800, § 1° Salvo disposicéo testamentaria em contrario, a curatela cabera
a pessoa cujo filho o testador esperava ter por herdeiro, e, sucessivamente, as
pessoas indicadas no art. 1.797. (NR).
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Art.1.801, Il - o concubino do testador casado, salvo se este, sem culpa sua,
estiver separado de fato do conjuge. (NR).

Art.1.815, Paragrafo unico. O direito de demandar a exclusdo do herdeiro ou
legatario extingue-se em dois anos, contados da abertura da sucesséo. (NR).

Art.1.829, | - aos descendentes, em concorréncia com o cobnjuge
sobrevivente, salvo se casado este com o falecido no regime da comunhao
universal, ou no da separacao obrigatoria de bens (art. 1.641); ou se, no regime da
comunhdo parcial, o autor da heranca nao houver deixado bens particulares. (NR).

Art. 1.831. Ao cOnjuge sobrevivente, qualquer que seja o regime de bens,
enquanto permanecer vilvo ou ndo constituir unido estavel, sera assegurado, sem
prejuizo da participacdo que lhe caiba na heranca, o direito real de habitacao
relativamente ao imével destinado a residéncia da familia, desde que seja o Unico
daquela natureza a inventariar. (NR).

Art. 1.834. Os descendentes do mesmo grau, qualquer que seja a origem do
parentesco, tém os mesmos direitos a sucessao de seus ascendentes. (NR).

Art. 1.835, Paragrafo Unico. Se n&o houver pai ou mée, o filho portador de
deficiéncia que o impossibilite para o trabalho, e desde que prove a necessidade
disto, terd, ainda, direito real de habitacdo relativamente ao imovel destinado a
residéncia da familia, desde que seja o Unico bem daquela natureza a inventariar,
engquanto permanecer na situacao que justificou esse beneficio. (NR).

Art. 1.848 . Salvo se houver justa causa, declarada no testamento, ndo pode o
testador estabelecer clausula de inalienabilidade e de impenhorabilidade, sobre os
bens da legitima, 8 30 Ao testador € facultado, livremente, impor a clausula de
incomunicabilidade. (NR).

Art. 1.859. Extingue-se em cinco anos o direito de requerer a declaracédo de
nulidade do testamento ou de disposicdo testamentaria, e em quatro anos o de
pleitear a anulacdo do testamento ou de disposi¢do testamentaria, contado o prazo
da data do registro do testamento. (NR).

Art. 1.860. Além dos absolutamente incapazes, ndo podem testar os que, no
ato de fazé-lo, ndo tiverem o necesséario discernimento. (NR).

Art.1.864, § 2° A certidao do testamento publico, enquanto vivo o testador, sé

podera ser fornecida a requerimento deste ou por ordem judicial . (NR).
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Art.1.881, Paragrafo unico. O escrito particular pode ser redigido ou digitado
mecanicamente, desde que seu autor numere e autentiqgue, com a sua assinatura,
todas as paginas . (NR).

Art.1.909, Paragrafo unico. Extingue-se em quatro anos o direito de anular a
disposicéo, contados da data do registro do testamento. (NR).

Art.1.965, 8 l1lo. O direito de provar a causa da deserdacédo, ou de o
deserdado impugna-la, extingue-se no prazo de dois anos, a contar da data da
abertura da sucessdo; 8§ 2° S&o pessoais 0s efeitos da deserdacédo: os
descendentes do herdeiro deserdado sucedem, como se ele morto fosse antes da
abertura da sucessdo. Mas o deserdado ndo tera direito ao usufruto ou a
administracdo dos bens que a seus sucessores couberem na heranca, nem a
sucessao eventual desses bens. (NR).

Art. 2.002. Os descendentes que concorrerem a sucessdo do ascendente
comum, e o conjuge sobrevivente, quando concorrer com 0s descendentes, séo
obrigados, para igualar as legitimas, a conferir o valor das doacfes que em vida
receberam do falecido, sob pena de sonegacao. (NR).

Art. 2.038, 8§ 2° Igualmente proibe-se a constituicdo de enfiteuse e

subenfiteuse dos terrenos de marinha e acrescidos, subordinando-se as existentes
as disposicoes contidas na legislacéo especifica;
8§ 3° Fica definido o prazo peremptério de dez anos para a regularizagdo das
enfiteuses existentes e pagamentos dos foros em atraso, junto a reparticdo publica
competente. Decorrido esse periodo, todas as enfiteuses que se encontrarem
regularmente inscritas e em dia com suas obrigacdes, serdo declaradas extintas,
tornando-se propriedade plena privada. As demais, reverterdo de pleno direito para
o patriménio da Unido. (NR).

Art. 2.045. Revogam-se a Lei n° 3.071, de 1° de janeiro de 1916 — Cddigo
Civil, a Parte Primeira do Cédigo Comercial, Lei n® 556, de 25 de junho de 1850, as
Leis n® 4.121, de 27/08/1962, 8.560, de 1992, 8.971, de 29/12/1994 e 9.278, de
10/05/1996 , o Decreto n° 3.708 de 1919, e ainda os arts. 1° a 27 da Lei n°® 4.591, de
16/12/1964, os arts. 71 a 75 da Lei n® 6.015, de 31/12/1973, os arts. 1° a 33, art. 43,
art. 44, art. 46, da Lei n° 6.515, de 26/12/1977, os arts. 39 a 52 , da Lei n° 8.069, de
13/07/1990. (NR).

Art. 1.963-A. Além das causas enumeradas no art. 1.814, autorizam a

deserdacao do conjuge:
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| — pratica de ato que importe grave violacdo dos deveres do casamento, ou que

determine a perda do poder familiar;
Il — recusar-se, injustificadamente, a dar alimentos ao outro cénjuge ou aos filhos

comuns;
Il — desamparado do outro conjuge ou descendente comum com deficiéncia

mental ou grave enfermidade. (NR).
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PROJETO DE LEI N° 4944/2005 - Projeto de autoria do Deputado Antdnio

Carlos Biscaia

Art. 1°. Esta Lei modifica disposi¢cdes do Cddigo Civil sobre igualdade de
direitos sucessaorios entre conjuges e companheiros de unido estavel.

Art. 2°. Os arts. 544, 1.829, 1.830, 1.831, 1.832, 1.837, 1.838, 1.839, 1.845 e
2.003 da Lei 10.406 — Cadigo Civil, de 10 de janeiro de 2002, passam a vigorar a
seguinte redagao:

Art. 544. A doacao de ascendentes a descendentes importa adiantamento do
que Ihes cabe por heranca.

Art. 1.829 . A sucessao legitima defere-se na seguinte ordem:
| — aos descendentes, em concorréncia com o cOnjuge sobrevivente ou com 0
companheiro sobrevivente;

Il - aos ascendentes, em concorréncia com o conjuge sobrevivente ou com o
companheiro sobrevivente;

[l —ao conjuge sobrevivente ou ao companheiro sobrevivente;

IV — aos colaterais.

Paragrafo unico. A concorréncia referida nos incisos | e Il dar-se-a, exclusivamente,
quanto aos bens adquiridos onerosamente, durante a vigéncia do casamento ou da
unido estavel, e sobre os quais ndo incida direito & meacdo, excluindo os
subrogados. (NR)

Art. 1.830. Somente é reconhecido direito sucessorio ao cdnjuge sobrevivente
se, ao tempo da morte do outro, ndo estavam separados de fato. (NR)

Art. 1.831. Ao cbnjuge ou ao companheiro sobreviventes, qualquer que seja o
regime de bens, serd assegurado, sem prejuizo da participacdo que lhe caiba na
heranca, o direito real de habitacédo relativamente ao imovel destinado a residéncia
da familia, desde que, na abertura da sucessao, esteja sob dominio exclusivo do
falecido ou deste e do sobrevivente.

Paragrafo unico. O direito real de habitacdo ndo sera assegurado se o imével

integrar a legitima dos descendentes menores ou incapazes. (NR)
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Art. 1.832. Em concorréncia com os descendentes, cabera ao conjuge ou ao
companheiro sobrevivente parte igual aquela que couber a cada um dos herdeiros
gue sucederem por cabeca. (NR)

Art. 1.837. Concorrendo com ascendente em primeiro grau, ao conjuge ou ao
companheiro tocara um terco da heranca; caber-lhe-a a metade desta se houver um
s6 ascendente, ou se maior for aquele grau. (NR).

Art. 1.838. Na falta de descendentes e ascendentes, sera deferida a
sucessao por inteiro ao conjuge ou companheiro sobrevivente. (NR).

Art. 1.839. Se ndo houver cOnjuge ou companheiro sobrevivente, nas
condicdes estabelecidas no art. 1830, serdo chamados a suceder os colaterais até
terceiro grau. (NR).

Art. 1.845. S&o herdeiros necessarios os descendentes e os ascendentes.
(NR).

Art. 2003. A colagédo tem por fim igualar, na propor¢cao estabelecida neste

Caodigo, as legitimas dos descendentes, obrigando também os donatarios que, ao
tempo do falecimento do doador, ja ndo possuiam os bens doados.
Paragrafo Gnico. Se, computados os valores das doagdes feitas em adiantamento de
legitima, ndo houver no acervo bens suficientes para igualar as legitimas dos
descendentes, os bens assim doados serdo conferidos em espécie, ou, quando
deles ja ndo disponha o donatério, pelo seu valor ao tempo da liberalidade. (NR).

Art. 3°. Revoga-se o0 art. 1.790 da Lei 10.406, de 10 de janeiro de 2002.

Art 4°. Esta Lei entra em vigor na data de sua publicacao.
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