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RESUMO

SILVA, Renato Macedo Bione da. Vocagdo hereditaria: concorréncia entre o conjuge € os
descendentes do de cujus. 2008. 68 f. Monografia (Graduagdo em Direito) - Universidade
Federal do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, 2008.

O Cdédigo Civil brasileiro de 2.002 ampliou o direito sucessério do conjuge supérstite ao
estabelecer que ele concorrera com os descendentes e com os ascendentes, além de ter direito
a totalidade da heranca na falta desses parentes em linha reta do falecido, desde que
preenchidos os requisitos legais. Entretanto, o legislador condicionou a concorréncia do
conjuge com os descendentes, ao regime de bens pelo qual eram casados, em uma redagao de
dificil leitura, o que deu ensejo as mais variadas interpretacdes, muitas vezes, €, em relagdo a
legislacdo anterior, piorando a situagao do conjuge quando do 6bito de seu consorte. Logo,
buscar-se-4 a andlise dos institutos basicos da sucessdo e vocacdo hereditaria, bem como as
situagdes de concorréncia do conjuge com os herdeiros descendentes ou ascendentes do de
cujus. Como se trata de um instituto novo, diversos questionamentos pairam na comunidade
juridica que serdo apresentados juntamente com suas justificativas, trazendo uma
interpretacdo mais fidedigna da exegese do inciso I do art. 1.829 do Cddigo Civil de 2.002.

Palavras-Chave. Sucessdo; Voca¢ao Hereditaria; Concorréncia; Exegese.



RESUMEN

SILVA, Renato Macedo Bione da. Vocagdo hereditaria: concorréncia entre o conjuge € os
descendentes do de cujus. 2008. 68 f. Monografia (Graduagdo em Direito) - Universidade
Federal do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, 2008.

El codigo civil brasilero del 2002 amplio el derecho sucesorio del conjugue supervivientes al
establecer que concurrird con los descidentes y con los ascendentes por tener derecho a la
totalidad de la heranza en la falta de pariente en linea recta del fallecido, desde que son
escogidos los requisitos legales. Por tal motivo el legislador condiciono la concurrencia del
conjugue con los descendentes al régimen de bienes por el cual eran casados, en una relacion
de dificil lectura, el que ensefio a la mas variada interpretaciones, muchas veces, en relacion a
la legislacion anterior, priorizando la situacion del conjugue con los heridos descidentes o el
ascendente del conjugue, como se trata de un instituto nuevo, diversos cuestionamientos se
amparan en la comunidad juridica que seran presentados con sus justificativas, produciendo
una interpretacion mas fidedigna de la exigencia del ensefio I del articulo 1.829 del codigo
civil del 2002.

Palabras-Llave: sucesion, herencia, competencia; exégesis.
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1. INTRODUCAO

Durante todo o transcorrer de sua historia, cujos primeiros registros remontam da
Antiguidade Classica, o0 homem se preocupou com seu destino apos a morte. Qualquer que
seja a civilizagdo analisada, sempre se buscou a idéia de continuagdo da pessoa falecida na
pessoa de seu sucessor universal, mormente com um cunho extrapatrimonial.

Com o desenvolvimento das sociedades modernas e, conseqiientemente, a evolugdo de
seus respectivos ordenamentos juridicos, esta linha de pensamento se alterou, buscando-se o
cunho patrimonial da sucessdo causa mortis, ou seja, 0 sucessor prossegue nas relacdes
juridicas estabelecidas em vida pelo de cujus. Tal mudanca foi em grande parte influenciado
pela vontade coletiva, haja vista que o Estado possui inegavel interesse que o patriménio do
falecido ndo reste sem titular, o que lhe traria certamente um 6nus a mais, além de proteger a
unidade familiar — j& que se trata de seu pilar basico — e ordenar a economia.

Neste interim, o direito das sucessdes foi regulado em nosso pais no século passado
pelo Codigo Civil de 1916, que vigeu até a entrada em vigor do atual ordenamento. Em seu
bojo, este texto historico estabelecia as regras de sucessao, elencando os herdeiros necessarios
de uma sucessao causa mortis. Assim, os herdeiros necessarios, eram apenas, os descendentes
e os ascendentes. Conjuge e colaterais (irmdos, tios sobrinhos, primos, tio-avé e sobrinho-
neto) eram herdeiros legitimos, mas ndo necessarios.

Com a entrada em vigor da Lei n° 10.406/02, que instituiu o novo Codigo Civil (CC),
foram introduzidas diversas alteracdes no ordenamento juridico patrio, sendo boa parte delas
propostas para se adequar a matéria civilista aos recentes e inovadores institutos constantes na
Constituicao da Republica Federativa do Brasil (CRFB) de 1.988.

Na seara sucessoéria, especificamente, a nova concepcao de familia, que tem como
valor modular a afetividade, traz importantes conseqiiéncias. Neste sentido, o atual Codigo
Civil inovou na ordem de vocagdo hereditaria, que, seguindo uma tendéncia universal dos
povos ocidentais, elegeu o conjuge sobrevivente como herdeiro necessario juntamente com os
descendentes e ascendentes falecido.

Além disso, em seu art. 1.829, trouxe importante inovagdo ao ordenamento juridico
patrio, ao prever a concorréncia sucessoria, em propriedade plena, entre o conjuge supérstite e
os descendentes ou os ascendentes do autor da heranga, colocando o conjuge na mesma
condicdo de herdeiro necessario, ostentada pelos demais herdeiros com que venha a concorrer

na sucessdao do falecido.
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Contudo, o legislador associou a possibilidade de concorréncia com os descendentes
ao regime de bens que regulou a comunhdo do casal, criando um sistema inexistente em
legislagdes estrangeiras. Soma-se ainda a complexidade da redacdo do texto legal que regula
este direito sucessOrio permitindo-se interpretagdes dubias em virtude da pontuacdo
empregada.

Assim sendo, buscar-se-a no bojo do presente estudo a real intengdo do legislador
ordinario. Destarte, faz-se necessario a analise dos regimes de bens instituidos no novel
codigo civilista, que serd abordado no capitulo dois. Esta apreciagdo acerca do instituto ¢ de
fundamental importancia, haja vista que a possibilidade de concorréncia decorre do regime de
bens segundo o qual o casal era casado. Pelo regime de bens regulador da comunhao, pode-se
identificar a destina¢do dos bens particulares de cada consorte e dos adquiridos na constancia
do casamento apds a dissolucdo da sociedade conjugal, seja por ato inter vivos (divorcio) ou
por mortis causa.

ApoOs a analise dos regimes de bens regulados pelo Codigo Civil de 2.002 passa-se a
apreciacdo dos aspectos gerais da matéria sucessoria no capitulo trés. Tragar-se-4 também
alguns lineamentos histéricos, demonstrando a evolugdo do conjuge sobrevivente no direito
patrio para que seja possivel compreender os fatos que conduziram a legislacdo ao estado em
que atualmente se encontra.

Distinguir-se-4, ainda, o instituto da meacdo, imprescindivel para a identificagdo do
objeto de estudo, qual seja, a heranca do consorte falecido. Serdo tratados também neste
capitulo temas relativos a heranca, tais como a aceitagdo e a rentncia, além dos tipos de
sucessao permitidos no ordenamento juridico patrio que terdo influéncia direta sobre os bens
que serdo herdados.

A vocacdo hereditéria sera, enfim, tratada no capitulo quatro, onde serdo apresentadas
as origens historicas da ordem de vocagao hereditaria. De igual maneira sera abordada a nova
ordem estabelecida pelo Codigo Civil de 2.002 em seu art. 1.603 que estabelece as pessoas
aptas a herdar e as classes onde ¢ feita a hierarquizacdo hereditaria. Logo, serdo tracados
lineamentos acerca da sucessdo dos descendentes, ascendentes, do cOnjuge supérstite, do
companheiro e dos colaterais. Serdo tecidos, ainda, alguns comentarios sobre a inexisténcia de
partes sucessiveis, quando o acervo hereditario ¢ destinado aos Municipios, ao Distrito
Federal ou a Unido.

Por fim, o instituto da concorréncia serd abordado no capitulo cinco. A concorréncia
com os ascendentes, introduzida no inciso II do art. 1.829, regulou o tema de forma bastante

clara, inexistindo controvérsias em relacdo a sua aplicabilidade nos casos concretos. Nestes
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casos, a concorréncia independe do regime de bens escolhidos pelos nubentes quando do
matrimonio, no que andou bem o legislador.

Entretanto, o mesmo n3o se observou com relagdo a concorréncia com 0s
descendentes. A redacdo truncada do inciso I do art. 1.829 ensejou nos ultimos anos o
surgimento de interpretacdes diversas e contraditdrias no seio da jurisprudéncia e da doutrina,
ora privilegiando o vitivo, ora beneficiando os descendentes.

Os argumentos citados por inumeros autores apontam que as divergéncias mostram-se
mais intensas quando da possibilidade de concorréncia do conjuge supérstite quando este era
casado pelo regime de comunhdo parcial de bens com o falecido, em que a existéncia ou nao
de bens particulares do de cujus determinara se havera ou ndo a concorréncia.

Segundo o texto legal supramencionado, o regime de bens que regulou a comunhao do
casal determinard a destinagdo da heranca do falecido quando existirem descendentes. Tal
sistematica tem por objetivo maior permitir que o viuvo herde em concorréncia com estes
quando sua meagdo ¢ inexistente ou infima frente a heranca, garantindo-se a este a
possibilidade de sobrevivéncia de forma digna, segundo os ditames do art. 5° da CRFB. Esta ¢
0 que parece a real inten¢do do legislador quando da edicdo do Cdédigo Civil de 2.002. A
conclusdo deriva do aumento gradativo da protecdo ao conjuge supérstite no decorrer do
século passado, quando foram editadas diversas leis extravagantes que concederam maiores
direitos ao consorte que permanece.

Seguindo esta linha de pensamento, quando o regime garantir bens suficientes ao
conjuge a titulo de meagdo, tais como os regimes da comunhdo universal, separagdo
obrigatoria de bens e comunhao parcial de bens — este quando inexistirem bens particulares do
defunto — ndo haver4 a concorréncia.

De forma andloga, os regimes de separacdo convencional de bens, de participacio
final nos aqliestos ¢ de comunhdo parcial de bens, quando existirem bens particulares do
falecido permitem a concorréncia. Nestes casos, depreende-se que a meagdao do viuvo €
insuficiente para prover as necessidades basicas da pessoa humana. Alids, ndo haveria
quaisquer prejuizo para os descendentes, pois, parte-se do pressuposto que o falecimento do
ascendente serd anterior ao destes, momento em que serdo novamente contemplados com os
bens em questao, além, por dbvio, daquilo que havia sido recebido a titulo de meagao pelo
conjuge.

Como serd exposto, a vinculag@o entre a meacao e o direito de suceder do conjuge ndo

¢ adequada, pois permite, via de regra, partilhas extremamente gravosas para o viivo e que
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certamente vao de encontro a intentio legis, que privilegia a institui¢ao familia, incentivando
de todas as formas possiveis a conversao da unido estavel em casamento.

A margem de todo este imbroglio criado pelo legislador ordinario, surgem outras
questdes que polemizam ainda mais o tema. Uma delas refere-se sobre qual acervo hereditario
o conjuge concorrera. Com a omissdo do texto legal acerca da matéria, surgiram diversos
posicionamentos de proeminentes autores que serdo apresentados, aceitando-se a concorréncia
sobre a totalidade da heranga ou apenas sobre os bens particulares deixados pelo falecido.
Como se nota, a ado¢gdo de um ou outro entendimento pelos nossos tribunais terdo
conseqiiéncias extremamente gravosas para o consorte sobrevivente.

Outra questao controvertida na seara da concorréncia diz respeito a reserva da quarta
parte da heranca quando o consorte sobrevivente concorre com os descendentes comuns.
Neste caso, segundo norma estabelecida pelo art. 1.832 do Codigo Civil, fara jus a reserva
minima de um quarto do acervo, quando concorrer com descendentes que sejam comuns aos
consortes, hipdtese em que se enquadrara a maioria dos casos, diante da tradicional formagao
da familia, normalmente composta pelo casal e filhos oriundos da referida unido.

Contudo, ndo ha davidas de que haverd a real possibilidade de serem chamados,
simultaneamente, o conjuge sobrevivente, descendentes comuns e descendentes exclusivos do
de cujus, para a sucessao. Neste caso, ja que a lei ndo da solugdo expressa sobre como se deve
proceder a divisdo da heranca, se faz necessdria a andlise dos diversos principios
constitucionais que impedem a discriminagao dos filhos ndo oriundos da sociedade conjugal,
em especial o valor da afetividade, para a solugdo da aparente confusdo interpretativa, causada
pela técnica legislativa falha.

Assim sendo, o presente trabalho terd o escopo de mostrar as varias exegeses possiveis
sobre a matéria. No transcorrer dos capitulos supramencionados serdo apresentados
entendimentos firmados por proeminentes juristas brasileiros para que, a partir da
confrontagdo de suas posicoes, possa ser destacada a interpretagdo que melhor se coaduna
com a intentio legis e com os principios constitucionais. Serdo também expostas decisdes de
diversas turmas de tribunais superiores para que se possa demonstrar que a matéria ndo ¢
pacifica em na jurisprudéncia.

Enfim, focalizar-se-a4 todo o arcabouco juridico brasileiro a fim de se possa obter a
interpretacdo sobre o tema que melhor corresponda aos anseios € ao desenvolvimento socio-
econdmico da sociedade brasileira. Nunca ¢ suficiente salientar que a fun¢do do presente

J4

trabalho ndo ¢ apresentar uma verdade incontestavel. Nem se pode dizer que a solugdo
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encontrada seja ao certo a mais adequada, o que se espera aqui € contribuir para o

desenvolvimento de um Direito mais justo.



2. REGIME DE BENS

O novo Coédigo Civil incorporou ao ordenamento juridico patrio uma nova sistematica
no que se refere ao direito sucessério do conjuge supérstite, que ndo encontra nenhum
paralelo nas demais legislagdes estrangeiras. Por intermédio do instituto da concorréncia com
os descendentes e ascendentes do de cujus, o legislador ordindrio buscou prestar maior
prote¢do, garantindo bens além da meacao que ja fazia jus.

Assim, estampou tal direito protetivo no art. 1.890 do novel estatuto civil, elegendo
regimes de bens especificos que viabilizam a concorréncia. Destarte, torna-se imprescindivel
que no inicio do presente estudo sejam feitas algumas consideracdes acerca do instituto,

embora 0 mesmo seja disciplinado pelo Direito de Familia.

2.1. Definic¢ao

O casamento gera a comunicabilidade dos bens em face da presuncdo de que houve
conjugacdo de esforcos para sua aquisicdo. Inobstante tal possa ndo ser verdadeiro, ou seja,
mesmo que ndo tenha havido a participagdo de ambos, ainda assim se instala o estado
condominial.

Logo, o regime de bens ¢ o instituto que determina a comunicagdo ou nao do
patrimonio do casal apds a realizacdo do casamento. Portanto, trata-se do sistema juridico
responsavel pelas relagdes patrimoniais dos nubentes apos a celebracdo do casamento. Por ele
serdo estabelecidas a propriedade e a administragdo dos bens trazidos antes do casamento e os
adquiridos enquanto perdurar a sociedade conjugal.

Maria Helena Diniz assim conceitua o regime de bens:

O regime matrimonial de bens é o conjunto de normas aplicaveis as relagdes e
interesses econdmicos resultantes do casamento. E constituido, portanto, por normas
que regem as relagdes patrimoniais entre marido e mulher, durante o matriménio.
Consiste nas disposigdes normativas aplicaveis a sociedade conjugal no que
concerne aos seus interesses pecuniarios. Logo, trata-se do estatuto patrimonial dos
consortes'.

' DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro. Direito das Sucessdes. Sio Paulo: Saraiva, 2007. p.
145.
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O regime de bens, entdo, pode ser visto como uma conseqliéncia juridica do
casamento, que se viabiliza com o pacto antenupcial. Para que este ndo padeca de nulidade,
devera ser formalizado de forma solene, por meio de escritura publica e condicionado a
realizacdo do matrimonio (CC, art. 1.653). Ocorrendo a ndo realizacdo das nupcias, o pacto se
vera sem a sua respectiva eficacia juridica, ainda que formalmente valido, tendo em vista nao
se tratar, na espécie, de negocio nulo e sim de ato juridico inexistente.

Validos sdo os ensinamentos de Venosa acerca do tema:

A denominac¢do ato inexistente ¢, sem duvida, ambigua e contraditoria, pois o que
ndo existe ndo pode ser considerado ato. Contudo, o que se pretende exprimir com a
denominagdo é que, embora existente porque possui aparéncia material, o ato ndo
possui 2contel'ldo juridico. Na verdade, o ato ou negocio nao se formou para o
Direito”.

Pontes de Miranda assevera que o casamento inexistente ¢ :

pura materialidade de fato, sem nenhuma significagdo juridica, ao contrario do ato
nulo, que teve sua vida juridica, embora viciado, mas que pode ser revalidado, ou
conservar a sua existéncia, inicialmente precaria, por se nao ter requerido nunca a
nulidade, ainda que insanavel o vicio®.

O atual codigo civil estabelece como regra geral a possibilidade dos nubentes
escolherem o regime de bens que vigorard em sua unido conjugal. Entretanto, como o
casamento ndo pode subsistir sem um regime de bens, faz necessario o estabelecimento do
regime legal pelo Estado, suprindo a manifestacdo de vontade do casal. Desta forma, ndo
havendo convencao, ou sendo ela nula ou ineficaz, vigorara, quanto ao regime de bens entre
os conjuges, o regime legal da comunhao parcial de bens (CC, art. 1.640).

Tal escolha legislativa tem o conddo de preservar o patrimonio de cada conjuge, ja
existente antes da unido conjugal, admitindo-se a comunicagdo apenas dos bens amealhados
na vigéncia da relacdo conjugal como fruto do trabalho e esforgo comum do marido e da
mulher. Divide-se, portanto, entre os conjuges o produto econdomico de sua sociedade nupcial,
sem misturar riquezas oriundas de suas familias de origem e que ndo tiveram o menor
concurso do consorte na constru¢do do patrimonio.

Anteriormente, o Cdédigo Civil de 1.916 estipulava quatro regimes de bens, a saber:
comunhdo universal de bens, comunhdo parcial de bens, separacdo de bens e dotal. Com a
vigéncia do Codigo Civil de 2.002 foram disciplinados os seguintes regimes, a saber:

(a) Comunhao universal de bens;

(b) Separacao de bens;

(¢) Comunhao parcial de bens; e

2 VENOSA. Silvio de Salvo. Direito Civil: direito de familia. 8" edi¢do. Sio Paulo: Atlas, 2008. p. 100.
3 MIRANDA, Pontes de. Tratado de Direito de Familia. 3* Edicdo. Sio Paulo: Max Limonad., 1947. p- 295.
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(d) Participagdo final nos aquestos.
Como se observa, suprimiu-se o regime dotal existente no Codigo Civil de 1.916,
totalmente em desuso na atualidade. Outrossim, incluiu-se um novo regime de bens, o da

participa¢do final nos aqiiestos.

2.2. Principios Gerais

A legislacao civil brasileira adotou trés principios fundamentais que norteiam o regime
matrimonial: variedade de regimes, liberdade na fixacdo dos pactos antenupciais e
mutabilidade justificada do regime de bens adotado.

O novo Coédigo Civil adota o principio relativo a variedade dos regimes. Assim, o
ordenamento ndo somente contempla modelos especificos ou tipicos, como permite aos
nubentes estipular a respeito o que lhes aprouver, salvo os casos especiais.

O principio da liberdade dos pactos antenupciais permite aos nubentes a livre escolha
do regime que lhes convier, para regulamentar os interesses economicos decorrentes do ato
nupcial, podendo os nubentes escolher entre os regimes legais ou podem combina-los
formando um regime misto ou especial, sendo-lhes licito, ainda, estipular cldusulas, desde que
respeitados os principios de ordem publica, os fins e a natureza do matrimdnio.

Por fim, o principio da mutabilidade justificada do regime de bens encontra-se
estampado no §2° do art. 1.639 do novo codigo civil. Por ele, permite-se a alteracao do
regime de bens no curso do casamento, desde que autorizada judicialmente em pedido
motivado de ambos os conjuges, comprovando-se as razdes invocadas e ressalvados os

direitos de terceiros.

2.3. Regime da Comunhao Universal de Bens

O regime da comunhao universal de bens era o regime legal do Codigo Civil de 1.916,
sendo tal regra alterada pelo advento da Lei n° 6.515, de 26 de setembro de 1.977,

denominada como Lei do Divércio.



18

Conforme o art. 1.667 do novo Codigo Civil: “o regime de comunhao universal
importa a comunicagdo de todos os bens presentes e futuros dos conjuges e suas dividas
passivas, com as excec¢des do artigo seguinte”.

Assim sendo, importa na comunicagdo de todos os bens presentes e futuros dos
conjuges, promovendo a confusdo de seus bens, excluindo apenas os bens doados ou herdados
com clausula de incomunicabilidade, as dividas anteriores ao casamento, as doacoes
antenupciais feitas por um dos conjuges ao outro com clausula de incomunicabilidade, os
bens de uso pessoal, os livros e instrumentos de profissdo, os proventos do trabalho pessoal de
cada conjuge e as pensdes ou rendas semelhantes.

A administragdo do patrimonio comum compete a qualquer um dos conjuges. Se
forem contraidas dividas no exercicio da administragdo, essas serdo saldadas por intermédio
do patrimdnio comum e particular do conjuge administrador € com o patriménio do outro na
propor¢ao do proveito que houver auferido. Ja se forem contraidas dividas na administracao
dos bens particulares e em beneficios destes, nao havera vinculacao dos bens comuns.

No regime de comunhdo universal de bens a anuéncia de ambos os conjuges ¢
necessaria para todos os atos que, a titulo gratuito, impliquem cessao do uso e gozo dos bens
comuns.

Com a dissolu¢ao da sociedade conjugal, cabe ao casal efetuar a divisao do ativo e do
passivo, visando com isso a cessacdo de responsabilidade de cada um dos conjuges para com
os credores do outro (CC, art. 1.671). Considerando-se que a norma se refere expressamente
aos credores do outro, entende-se que o crédito foi concedido a apenas este, ndo tendo havido
intervengdo do outro conjuge no negocio. Caso o outro conjuge também tenha participado do
negocio juridico, estardo ambos os coOnjuges vinculados a obrigacdo, garantindo seu

pagamento por intermédio de seus bens particulares identificados apds a extingdo do vinculo.

2.4. Regime da Separacio de Bens

Neste regime, os patrimonios dos nubentes nao se comunicam, se€ja por convengao
entre as partes, seja por imposi¢do legal. Estes permanecem sob a administracdao exclusiva de
cada um dos conjuges que podera livremente alienar ou gravar de 6nus real os bens.

Em apertada sintese, os conjuges permanecerdo com seu patrimonio proprio durante o

casamento e em ocorrendo a dissolucao deste, cada um tera direito tanto aquilo de que ja era
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detentor antes de casar como ao que adquiriu exclusivamente em seu nome na constancia do
casamento.

Ambos os conjuges sdo obrigados a contribuir para as despesas do casal na propor¢ao
dos rendimentos de seu trabalho e de seus bens, salvo estipulacdo em contrario no pacto
antenupcial (CC, art. 1.688).

Existe a distingao entre o regime da separagao convencional de bens e o da separagao
obrigatoria (legal) de bens. O regime da separagdo obrigatdria de bens decorre da vontade da

lei nas hipoteses previstas no ordenamento, in verbis:

Art. 1.641 - E obrigatério o regime da separagdo de bens no casamento:

I - das pessoas que o contrairem com inobservancia das causas suspensivas da
celebragdo do casamento;

II - da pessoa maior de sessenta anos;

III - de todos os que dependerem, para casar, de suprimento judicial.

J& na separacgdo convencional, os nubentes estipulam livremente em contrato anterior a
celebragdo do casamento o que melhor lhes convém quanto aos seus bens por intermédio do
pacto antenupcial.

Vale ressaltar a discrepancia introduzida ao instituto pela simula n° 377 do Supremo
Tribunal Federal (STF) ao estatuir que “no regime da separacdo legal de bens, comunicam-se
os adquiridos na constancia do casamento”. O trecho de acordao transcrito bem expressa o

conceito estampado na supracitada simula:

A convivéncia gera uma participagdo comum para a manutencdo da vida familiar,
admitindo-se, assim, que o esforco comum ndo fique concentrado na mera
contribuigdo econdOmica, sendo suficiente a existéncia de contribuicdo indireta,
propria da vida de casado, tal e qual construiu a jurisprudéncia no caso das antigas
sociedades de fato, hoje, sob o regime da unido estavel”.

Porém, ndo existe consenso na jurisprudéncia acerca deste entendimento. Como se
pode observar na ementa abaixo transcrita, a 4* Turma do STJ entende que somente se
comunicam os bens adquiridos na constancia do casamento quando for comprovado que o

foram mediante esforco comum do casal:

Direito de familia. Regime da separagdo legal de bens. Aqiiestos. Esfor¢o comum.
Comunicabilidade. Simula STF, Enunciado n. 377. Correntes. Cdodigo Civil, arts.
258/259. Recurso inacolhido. I - em se tratando de regime de separagdo obrigatoria
(Codigo Civil, art. 258), comunicam-se os bens adquiridos na Constancia do
casamento pelo esforco comum. II - o enunciado n. 377 da simula STF deve
restringir-se aos agqiiestos resultantes da conjugagdo de esforcos do casal, em
exegese que se afeicoa a evolucdo do pensamento juridico e repudia o
enriquecimento sem causa. III - no ambito do recurso especial ndo e admissivel a

* BRASIL. Superior Tribunal de Justica. 3* Turma. Casamento. Separa¢io obrigatoria. Sumula n° 377 do
Supremo Tribunal Federal. Precedentes da Corte. 1. Néo violenta regra juridica federal o julgado que admite a
comunhdo dos aqiiestos, mesmo em regime de separacdo obrigatoria, na linha de precedentes desta Turma. 2.
Recurso especial ndo conhecido. REsp n° 206840/RS. Relator: Min. Carlos Alberto Menezes Direito. Brasilia,
DF. 15-2-2001.
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apreciacdo da matéria fatica estabelecida nas instancias locais. (STJ - REsp
9.938/SP, 09-6-1992, 4* Turma, Rel. Min. Salvio de Figueiredo Teixeira).

Em sentido contrario a posicdo da 3* Turma do STJ exibida na ementa abaixo, que
considera a comunicagdo de todos os bens adquiridos, ndo importando se foi fruto do esfor¢o
comum:

Casamento - Regime de bens - Separagdo legal - Simula 377 do STF. Quando a
separacao de bens resulta apenas de imposi¢ao legal, comunicam-se os aqiiestos, ndo
importando que hajam sido ou ndo adquiridos com o esfor¢o comum. (STJ - REsp
1.615/GO, 13-2-1990, 3* Turma, Rel. Min. Eduardo Ribeiro).

Percebe-se que a edig¢do de tal simula contraria a intentio legis e o real significado do
instituto, pois seu objetivo ¢ exatamente separar o patrimonio dos consortes, principalmente
quando os proprios nubentes o estipulam. Data venia, o melhor entendimento acerca do tema
¢ aquele que censura a amplitude da simula n® 377 emanada pelo STF. Assim leciona Venosa

sobre a matéria:

A jurisprudéncia, no entanto, buscou abrandar iniqiiidades em casos concretos
trazidos pelo texto objetivo da lei, como apontamos. A maioria dos casamentos
realizados sob o regime de separagdo legal ¢ de jovens que amealham seu
patriménio no curso do casamento. Seria injusto, em principio, ndo se comunicarem
os bens adquiridos pelo esfor¢o comum. A intencdo do legislador, porém, nao foi
essa. A idéia, todavia, € que, mesmo se casando sob o regime da separagdo, durante
o casamento estabelece-se uma sociedade de fato entre os esposos, e os bens sdo
adquiridos pelo esfor¢o comum’.

Cabe ressaltar, por fim, que o novel estatuto civil ndo revogou expressamente o
entendimento sumulado, permanecendo as duvidas acerca da aplicabilidade do dispositivo

legal aos casos concretos apresentados ao julgador ordinario.

2.5. Regime de Comunhio Parcial de Bens

Trata-se do regime legal de bens no casamento, sendo utilizado quando da ndo
manifestagdo de vontade dos nubentes por ocasido do casamento. Por este regime, se
comunicam apenas ¢ tdo somente os bens adquiridos na constancia da comunhao. Portanto,
pode-se concluir que existirdo trés tipos de acervo no patrimdnio do casal: um pertencente
exclusivamente ao marido, outro pertencente exclusivamente a esposa e, por fim, um que

pertencera a ambos.

> VENOSA, Silvio de Salvo. Op. cit. p. 320.
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Dispde o artigo 1.658 do Cddigo Civil: “no regime de comunhao parcial, comunicam-
se 0s bens que sobrevierem ao casal na constancia do casamento, com as excecgoes dos artigos
seguintes”.

Assim, entram na comunhao os bens adquiridos na constancia do casamento por titulo
oneroso, ainda que s6 em nome de um dos conjuges, os bens adquiridos por doagdo ou
heranga em favor de ambos os conjuges, as benfeitorias em bens particulares de cada conjuge,
os frutos dos bens comuns ou dos particulares de cada conjuge, percebidos na constancia do
casamento (CC, art. 1.660).

Em contrapartida, excluem-se da comunhao os bens que cada conjuge possuir ao casar
e os que lhe sobrevierem na constancia do casamento, por doagao ou sucessdo, obrigacdes
anteriores ao casamento, obrigagdes provenientes de atos ilicitos, salvo se reversio em
proveito do casal. Também sdo excluidos os bens de uso pessoal, os livros e instrumentos de
profissdo, os proventos do trabalho pessoal de cada conjuge e as pensdes ou rendas
semelhantes (CC, art. 1.659).

Segundo regra estampada no art. 1.662 do novo estatuto civil, presumem-se adquiridos
na constancia do casamento os bens moveis, quando ndo se provar que o foram em data
anterior. E importante ressaltar, ainda, que as dividas contraidas por um dos conjuges, na
administracao de seus bens particulares e em beneficio destes, nao obrigam os bens comuns.

A administragdo dos bens comuns compete a qualquer dos conjuges. Contudo, as
dividas contraidas em virtude da administragdo dos bens comuns obrigam ndo s6 os bens
comuns do casal como também os bens particulares do conjuge que os administra e os do
outro na razio do proveito auferido (CC, art. 1.663, §1°). E necessaria, ainda, a autorizagio de
ambos 0s cOnjuges para a pratica de atos a titulo gratuito que impliquem na cessao de uso ou
gozo dos bens comuns, ndo sendo a regra valida para os bens particulares.

Com a dissolucdo da sociedade conjugal, seja por divorcio ou morte de um dos
conjuges, restard comunicavel e passivel de partilha entre os conjuges que se afastam — o
acervo dos bens comuns, ficando excluidos, dessa partilha, os bens ressalvados pelos arts.
1.659 e 1.661 do novo Cddigo Civil.

Venosa, com propriedade, preconiza acerca da dissolu¢do conjugal regida pelo regime

da comunhao parcial de bens:

Uma vez dissolvida a comunhdo, cada cOnjuge retirard seus bens particulares e,
serdo divididos os bens comuns. [..] Desse modo se o consorte firmara
compromisso de compra e venda de imovel antes do casamento, esse bem nao se
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comunica, ainda que a escritura definitiva seja firmada apds, salvo se houver prova
de que houve contribuigio financeira do outro conjuge apos o casamento’.

2.6. Regime de Participacao Final nos Aqiiestos

O regime da participacao final nos aqiiestos foi introduzido pelo novo estatuto civil,

que o dispde no art. 1.672, in verbis:

Art. 1.672 - No regime de participagdo final nos aqiiestos, cada conjuge possui
patriménio proprio, 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.

Neste regime, os conjuges vivem sob verdadeira separacao de bens, vale dizer, cada
conjuge tem livre administracdo de seus proprios bens, enquanto durar a sociedade conjugal.

Venosa, com acerto, discorre sobre a finalidade do novo regime de bens:

[...] Trata-se de um regime hibrido, no qual se aplicam regras da separagdo de bens e
da comunhio de aqiiestos. [...] Esse regime, com muitas nuancgas e particularidades
diversas, ¢ adotado também em outras legisla¢gdes. Sua utilidade maior, em
principio, é para aqueles conjuges que atuam em profissdes diversas em economia
desenvolvida e ja possuem um certo patrimdénio ao casar-se ou a potencialidade
profissional de fazé-lo posteriormente’.

Nelson Nery Junior fala das caracteristicas do regime em comento:

A eficacia desse regime de bens quanto a efetiva participagdo final dos aqiiestos s6
surge com o fato juridico da dissolugdo da sociedade conjugal. Antes disso o casal
vive sob o regime da separag@o de bens. Na constincia da sociedade conjugal, tudo
que os conjuges adquirem integrara, respectivamente, a massa do patrimonio de
cada um. No momento da dissolugdo da sociedade conjugal serdo apurados os bens
adquiridos na constancia da sociedade conjugal, a titulo oneroso e, divididos pela
metade para cada um dos conjuges®.

No caso de dividas adquiridas posteriormente ao casamento por um dos conjuges, o
outro nao responderd, salvo prova de terem revertido parcial ou totalmente em beneficio do
outro.

A principal vantagem de se adotar o regime de bens ora em comento ¢ que ndo ha
discussdo patrimonial durante o casamento, uma vez que hd autonomia patrimonial dos
conjuges. Este ¢ o posicionamento de Giselda Maria Fernandes Novaes Hironaka, que

assevera quanto ao novo regime de bens:

[...] cada conjuge possui patrimdnio proprio, que administra ¢ do qual pode dispor
livremente, se de bens moveis se tratar, dependendo da outorga conjugal apenas para

% Ibid. p. 324-325.

7 Ibid. p. 191.

8 NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade. Cédigo Civil Anotado e Legislacio Extravagante.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2003. p. 743.
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a alienacdo de eventuais bens imoveis (CC, arts. 1.672 e 1.673). Mas se diferencia
do regime da separacdo de bens porquanto, no momento em que se dissolve a
sociedade conjugal por rompimento dos lagos entre vivos ou por morte de um dos
membros do casal, o regime de bens como que se transmuda para adquirir
caracteristicas do regime da comunhdo parcial, pelo que os bens adquiridos
onerosamente e na constancia do matrimonio serdo tidos como bens comuns desde a
sua aquisicdo, garantindo-se, assim, a meac¢do ao cOnjuge ndo-proprietario ¢ nio-
administrador’.

Pode-se inferir, portanto, que sdo particulares os bens adquiridos antes do casamento e
aqueles adquiridos na constincia do casamento, sem qualquer contribuicdo financeira do
outro conjuge. A grande vantagem desse regime de bens ¢ que ndo ha discussdo patrimonial

durante o casamento, uma vez que a autonomia patrimonial dos conjuges € patente.

? HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. Comentarios ao cédigo civil. Sio Paulo: Saraiva, 2003. p.
193.



3. SUCESSAO HEREDITARIA

3.1. Historico da participacdo do conjuge na heranca de seu falecido consorte

O conjuge supérstite ocupa hoje posi¢ao privilegiada na sucessdo de seu consorte, pois
sucede concorrentemente com os descendentes, ascendentes ou por direito proprio.
Entretanto, o estagio atual foi alcangado paulatinamente com a edi¢ao de varias leis que foram
alterando a ordem da vocacao hereditaria.

O primeiro estatuto civil que o contemplou foram as Ordenacdes Filipinas, que
vigeram no Brasil mesmo apds a proclamagdo da independéncia do pais até o inicio do século
XX. Elas estabeleciam que o conjuge apenas seria herdeiro de seu consorte na falta de
descendentes, ascendentes e colaterais até o décimo grau deste. Havia, portanto, uma evidente
preferéncia pelos parentes consangiiineos ao vinculo conjugal para o recebimento da heranca.

A Lei Feliciano Pena, decreto n® 1.839 de 31 de dezembro de 1.907, alterou
sensivelmente essa ordem, colocando o conjuge apés os descendentes e os ascendentes do
defunto, mas a frente de seus colaterais, melhorando sua colocagdao nesta ordem que,
presumidamente, espelha a vontade da pessoa que falece sem deixar testamento. A alteracao
deu-se para adequar a lei, tendo em vista que os autores, a época, ja se manifestavam contra o
fato de que o conjuge somente receberia a heranga se nao houvesse nenhum parente em linha
reta, nem parente em linha colateral do de cujus até o décimo grau.

O Cddigo Civil de 1.916, em seu art. 1.603, manteve o conjuge supérstite na terceira
classe da ordem de vocacdo hereditdria, recebendo a heranca na falta de descendentes e
ascendentes vivos de seu consorte, afastando, por sua posicdo preferencial, os parentes em
linha colateral do falecido.

A Lein®4.121 de 27 de agosto de 1.962 (Estatuto da Mulher Casada) acrescentou dois
paragrafos ao art. 1.611 do Coddigo Civil de 1.916, que trata da sucessdo do conjuge. O
primeiro paragrafo estabeleceu que o conjuge sobrevivo que fosse casado com o falecido por
regime diverso do da comunhdo universal de bens teria direito ao usufruto sobre um quarto
dos bens da heranga se houvesse descendentes e ao usufruto da metade dos bens daquele, na
falta dos descendentes, se sobrevivessem os ascendentes. Tal direito duraria enquanto

permanecesse viuvo.
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Se duas pessoas fossem casadas por regime de bens do casamento que nao a
comunhdo universal, por ocasido da morte de uma delas, separava-se a meacao do viivo nos
bens comuns, o que ja lhe pertencia em razdo do regime de bens. Somava-se a meagdo do
falecido a seus bens particulares, se houvesse, e se distribuia tal patrimdnio entre seus
sucessores, concedendo-se o usufruto sobre um quarto desta massa de bens, se esse tivesse
deixado descendentes, ou sobre a metade deste patrimonio, se lhe sobrevivessem os
ascendentes.

O paragrafo segundo do art. 1.611 concedia direito real de habitacdo ao viavo que fora
casado com o de cujus pelo regime da comunhao universal de bens sobre o imdvel residencial
desde que esse fosse o Unico bem desta natureza a inventariar. De modo que, se o casal
possuisse apenas um imovel residencial e fosse casado pelo regime de comunhdo universal,
ao falecer um deles, o outro teria sua meagdo sobre a metade do patriménio comum € o
restante seria partilhado entre os parentes em linha reta do outro conjuge, estabelecendo-se,
sobre a residéncia, direito real de habitacdo enquanto durasse a viuvez.

Contudo, alguns juristas afirmavam que o vinculo afetivo que uniu os conjuges até o
decesso de um deles justificaria que o viavo herdasse em propriedade e ndo tivesse apenas um
direito real limitado como o usufruto, quando houvesse parentes em linha reta do de cujus.
Por isso foram propostos o Projeto de Lei de 1.965 e o Anteprojeto de 1.972, nos quais se
assegurava ao viuvo a concorréncia com os descendentes e com os ascendentes do de cujus.
Entretanto tais projetos de lei nunca foram aprovados.

O atual Cddigo Civil brasileiro que teve origem no Projeto de Lei de 1.975 seguiu o
mesmo tratamento ao conjuge em seu art. 1.829, incluindo-o como herdeiro necessario,
concorrendo com os descendentes e ascendentes, e ndo mais sendo excluido por estas classes.

O conjuge sobrevivente permanece em terceiro lugar na referida ordem, mas passa a
concorrer em igualdade de condi¢cdes com os descendentes do falecido, salvo quando ja tenha
direito a meagao em face do regime de bens do casamento. Na falta de descendentes, concorre

com os ascendentes.

3.2. Definicao

A palavra sucessao, em sentido amplo, significa o ato pelo qual uma pessoa assume

o lugar de outra, substituindo-a na titularidade de determinados bens. Sempre que uma pessoa
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toma o lugar de outra em uma relagao juridica, ha a sucessao. Em uma compra e venda, por
exemplo, o comprador sucede ao vendedor, adquirindo todos os direitos que a este
pertenciam. Nesta hipdtese, opera-se a sucessao inter vivos.

No direito das sucessodes, entretanto, o vocabulo é empregado em sentido estrito,
para designar tdo-somente a decorrente da morte de alguém, ou seja, a sucessao causa mortis.
O referido ramo do direito disciplina a transmissao do patrimonio (o ativo € o passivo —
créditos e débitos) do de cujus (ou autor da heranca) a seus sucessores. Esta expressao latina ¢
abreviatura da frase de cujus sucessione (ou hereditatis) agitur. que significa “aquele de cuja
sucessdo (ou herancga) se trata”.

No mesmo diapasdo, também pode ocorrer a sucessdo no caso de auséncia de uma
pessoa, desaparecimento sem deixar vestigios, sem dar noticias do seu paradeiro e sem deixar
quem a represente. Uma vez declarada judicialmente a auséncia, da-se a sucessdo provisoria
nos seus bens, tornando-se definitiva depois de certo tempo, diante da morte presumida do

ausente. Neste sentido, os ensinamentos de Orlando Gomes:

Presume-se a morte do ausente dez anos apds ter passado em julgado a sentenga da
abertura da sucessdo provisoria, ou quando completaria ele oitenta anos, datando de
cinco as ultimas noticias suas e, ainda, se for extremamente provavel sua morte,
estando em perigo de vida ou se, desaparecido em campanha ou feito prisioneiro,
nio for encontrado até dois anos apds o término da guerra (CC, art. 7°)".

Maria Helena Diniz diz que sucessdo (lato sensu) se aplica a todos os meios derivados
de aquisi¢cdo do dominio, indicando o ato pelo qual alguém sucede a outrem, investindo-se no
todo, ou em parte, nos direitos que lhe pertenciam. E da sucessio inter vivos. Ja em stricto
sensu, sucessdo ¢ a transferéncia total ou parcial da heranga, por morte de alguém, a um ou
mais herdeiros. E a sucessdo causa mortis, que subjetivamente é o direito pelo qual alguém
recebe os bens da heranga e, objetivamente, indica a universalidade dos bens do de cujus,
qualificados por seus direitos e encargos’.

Apesar de integrar o rol dos direitos de transmissdo do patrimdnio, o direito de suceder
por causa mortis ndo surge unicamente do interesse privado. E inegavel que o Estado,
conquanto como representante da coletividade, tem desejo de que um determinado patriménio
ndo reste sem titular, tendo em vista que tal situacdo lhe traria um 6nus a mais, além do que
estaria protegendo a familia e ordenando a economia. Assim, este direito foi estampado na
Constituicdo Federal de 1988 (CRFB, art. 5° inciso XXX), no qual é garantido o direito de

heranga.

' GOMES, Orlando. Sucessdes. 13* edigdo. Rio de Janeiro: Editora Forense, 2006. p. 14.
? DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro. Direito de Familia. Sio Paulo: Saraiva, 2007. p. 16.
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3.3. Heranca

Segundo Silvio de Salvo Venosa, heranca ¢ “o conjunto de direitos e obrigagdes que
se transmitem, em razdo da morte, a uma pessoa, ou a um conjunto de pessoas, que
sobrevivem ao falecido” °,

Assim sendo, todo o patrimonio transmissivel — conceito este que pode abarcar bens
materiais e imateriais, desde que sejam avalidveis economicamente — ¢ transmitido em sua
totalidade aos herdeiros, que o administra em regime de condominio. Trata-se, portanto, de
uma universalidade de bens, de um somatério, em que se incluem os bens e as dividas, os
créditos e os débitos, os direitos e as obrigacdes, as pretensdes € acdes de que era titular o
falecido, e as que contra ele foram propostas, desde que transmissiveis.

Cabe ressaltar que ndo integram a herancga relagdes juridicas que, embora de conteudo
econdmico, extinguem-se com a morte do titular, tratando-se de direitos personalissimos,
intuitu personae, como, por exemplo, as obrigacdes de fazer infungiveis, as declaracdes
unilaterais de vontade que dependem de aceitacao do autor da heranga e os direitos de familia
sem cunho patrimonial.

Possui carater transitorio, haja vista que patrimdnio permanece coeso até que seja
procedida a partilha. Ou seja, durante toda a sua existéncia juridica, a heranga assume um
carater indiviso e cada herdeiro passa a ser um condomino.

A indivisibilidade diz respeito ao dominio e a posse dos bens hereditarios, desde a
abertura da sucessao até a atribuicdo dos quinhdes a cada sucessor, na partilha. Antes desta, o
co-herdeiro pode alienar ou ceder apenas sua quota ideal, ou seja, o direito a sucessdo aberta,
que o art. 80, inciso II do Cédigo Civil considera bem imodvel (exige-se, portanto escritura
publica e outorga uxoria), ndo lhe sendo permitido transferir a terceiros parte certa e
determinada do acervo.

Em razdo dessa indivisibilidade, qualquer dos co-herdeiros pode reclamar a
universalidade da heranca em face de terceiro, ndo podendo este opor-lhe, em excecdo, o
carater parcial do seu direito nos bens da sucessao (CC, arts. 1.825 e 1.827).

Processualmente, a massa patrimonial deixada pelo autor da heranga denomina-se
espolio. Nao passa de uma universalidade de bens, sem personalidade juridica. Enquanto

existir inventario, até a partilha, os bens da heranga formam um espdlio, ou seja, a massa, a

3 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil: direito das Sucessdes. 8" edi¢io. Sio Paulo: Atlas, 2008. p. 6.
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universalidade dos bens declarados em juizo. Entretanto, o direito da-lhe legitimidade ad
causam, sendo representado ativa e passivamente pelo inventariante (CPC, art. 12, V) ou pelo
administrador provisdrio, se o inventario ainda ndo tiver sido instaurado (CPC, art. 986). Suas
principais fungdes sdo atuar no inventario, administrar os bens e prestar contas dos seus atos

aos interessados na heranca, até que se efetue a partilha.

3.3.1. Meacdo do cOnjuge supérstite

No bojo do presente estudo, se faz necessario diferenciar sucessao de meagao de bens.

Nesta linha de pensamento bem distingue Zeno Veloso:

Nao se deve confundir meacdo com direito hereditario. A meagdo decorre de uma
relagdo patrimonial — condominio, comunhao — existente em vida dos interessados, e ¢
estabelecida por lei ou pela vontade das partes. A sucessao hereditaria tem origem na
morte, ¢ a heranga ¢ transmitida aos sucessores conforme as previsdes legais (sucessdo
legitima) ou a vontade do hereditario (sucessdo testamentaria)".

A meagdo, portanto, ¢ direito de um conjuge em relacdo aos bens comuns no
casamento (dependendo do regime de bens). Assim, pode-se dizer que se exprime na metade
dos bens da comunhdo. Em se tratando de sucessdo, a meagdo ¢ a parte que se destina ao
conjuge supérstite, que compreende a metade dos bens do acervo deixado pelo de cujus.

Logo, o regime de bens do casamento adotado quando de sua celebra¢do determina a
situagdo patrimonial do casal, ndo sé durante a vigéncia do mesmo, mas também na sua
dissolugdo. Na inexisténcia de pacto antenupcial, vigora por lei o regime da comunhdo parcial
de bens (CC, art. 1.640). Segundo o regime de bens em tela, quando da morte de um conjuge,
o conjuge sobrevivente tem direito & meacao, ou seja, a metade dos bens adquiridos durante a
unido. Somente no regime de separacdo de bens € que ndo se considera a meacgdo. Logo,
quando do falecimento de um dos conjuges, deve-se providenciar a identificacdo da meagao
do sobrevivente, a fim de que possa ser transmitida a sucessdao aos herdeiros do falecido,
subtraindo-se a meagdo. Conclui-se, desta forma, que ao se falar em meacao, trata-se da parte
dos bens que ja pertenciam ao conjuge por conta do regime de bens, a qual ndo fara parte da

heranga.

* VELOSO, Zeno. Codigo Civil Comentado. Direito de Familia, Alimentos, Bem de Familia, Unido Estavel,
Tutela e Curatela. Volume 17. Sao Paulo: Atlas, 2003. p. 135.
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3.4. Tipos de Sucessiao

3.4.1. Sucessao singular e universal

A sucessdo hereditaria se d4 em duas formas: a titulo universal e a titulo singular. A
primeira se caracteriza pela transferéncia do patrimonio do de cujus, ou de parte deste; ja a
segunda, ocorre pela transmissao de bens determinados.

Desta forma, na sucessao a titulo universal, todas as relagdes juridicas constituidas do
patrimonio do defunto transmitem-se como um todo organico, compreendido o ativo e
passivo. A successio in universum jus possibilita uma divisdo ficta em fra¢des consideradas
em relacdo ao todo, compreendendo sucessores pro parte, que passam a ser denominados
herdeiros universais.

De forma diversa ocorre no caso em que o sucessor recebe um bem especifico e
determinado; ¢ a chamada sucessdo singular, que pode se dar em virtude de ato inter vivos ou
pelo falecimento. Neste caso, o sucessor ¢ chamado de legatario, aquele que ¢ contemplado
em testamento com coisa certa, determinada, precisa e individualizada pelo testador ou um
conjunto de bens, contanto que ndo formem unidade na qual percam sua individualidade —
singularum rerum.

O herdeiro assume no todo ou em parte a mesma posicao juridica do defunto, e deste
modo, a ele cabe saldar os encargos e dividas, ja que ele recebe um patrimonio composto de
bens, direitos e obrigagdes. Com relagdo ao legatario, este ndo responde pelas dividas do
espolio, salvo disposicdo em contrario, pois ele ndo sucede o autor da heranca, na mesma
posicdo que este teria em vida, em relagdo ao seu patrimonio.

Maria Helena Diniz, com acerto, conceitua a sucessdao a titulo universal e a titulo

singular, respectivamente:

Quando houver transferéncia da totalidade ou de parte indeterminada da heranga, tanto
no seu ativo como no passivo, para o herdeiro do de cujus, que se sub-roga,
abstratamente, na posi¢ao do falecido, como titular da totalidade ou de parte ideal
daquele patriménio no que concerne ao ativo, assumindo a responsabilidade
relativamente ao passivo. Quando o testador transfere ao beneficiario apenas objetos
certos e determinados, p. ex.: uma joia, um cavalo, uma determinada casa na rua "X"
etc. Nessa espécie € o legatario que sucede ao de cujus sub-rogando-se concretamente
na titularidade juridica de determinada relagdo de direito, sem representar o morto,
pois nio responde pelas dividas da heranga’.

° DINIZ, Maria Helena. Op. cit. p. 21.
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3.4.2. Sucessao legitima e testamentaria

Também poderd ser legitima ou testamentaria a sucessdo. A primeira se da por
aplicacdo da lei, ja a segunda se da pela vontade do autor da heranga.

Ocorre a sucessdo legitima ou ab intestato quando seu autor nao haja disposto
validamente, no todo ou em parte, de seus bens por testamento. Verifica-se necessariamente,
em parte, quando hé herdeiros aos quais a lei destine determinada por¢do da heranca (herdeiro
necessario — CC, art. 1.789 c/c art. 1.845). Representa a vontade presumida do de cujus de
transmitir o seu patrimonio para as pessoas indicadas na lei, pois teria deixado testamento se
outra fosse a intenc¢ao.

Chama-se herdeiro legitimo o que ¢ indicado na lei, de acordo com a ordem de
vocagdo hereditaria, que serd pormenorizada no quarto capitulo deste trabalho; e chama-se
herdeiro testamentario o que ¢ nomeado ou instituido, designado pelo testador no ato de sua
ultima vontade.

A sucessao testamentéria ¢ aquela que o testador em vida dispds sobre seus bens em
testamento ou em ato de ultima vontade. Os sucessores beneficiados sdo os herdeiros
testamentarios — aqueles que recebem por testamento o direito a quota parte ou fracao do
patrimonio do de cujus ou ainda a totalidade dos bens na falta de herdeiros necessarios — e os
legatarios — sucessores por disposi¢do testamentaria de coisa certa, individualizada ou valores

determinados.

3.5. Abertura da sucessao. O principio da saisine.

O principio da saisine ¢ uma instituicdo de origem germanica, pelo qual a propriedade
e a posse da heranca passam aos herdeiros, no momento da morte do de cujus. A regra era
expressa por adagio corrente desde o século XIII: le mort saisit te vif (o morto prende o vivo).
Tal principio foi utilizado pela primeira vez na Franca, onde foi estampado no Codigo
Napolednico de 1804, em seu art. 724.

Por tal conceito, a sucessdo hereditaria se d& no momento da morte do de cujus,
momento em que a posse dos bens da heranca transmite-se aos herdeiros ou legatdrios. Os

herdeiros, por essa previsao legal, tornam-se donos da heranca ainda que nao saibam que o
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autor da sucessao morreu, ou que a heranga lhes foi transmitida. Logo, faz-se importante a
determinagdo exata deste momento (dia e da hora do falecimento), uma vez que sera
determinante o momento da saisine.

A existéncia da pessoa natural termina com a morte real (CC, art. 6°). Como ndo se
concebe direito subjetivo sem titular, no mesmo instante em que aquela acontece abre-se a
sucessao, transmitindo-se automaticamente a heranga aos herdeiros legitimos e testamentarios
do de cujus (CC, art. 1.784), sem solugdo de continuidade e ainda que estes ignorem o fato.
Nisto consiste o principio da saisine, segundo o qual o proprio defunto transmite ao sucessor
o dominio e a posse da heranca.

Este sistema exerce importante funcao no ordenamento patrio, conforme as palavras

de Orlando Gomes:

O principio da transmissdo hereditaria sem solugdo de continuidade funda-se numa
ficgdo juridica, necessaria por ndo ser o espolio pessoa juridica. Nao o infirmam as
disposi¢des legais que exigem o inventdrio, permitem a renincia e obrigam o
registro dos formais de partilha. Admitem-se a fictio juris para salvaguardar os bens
hereditarios da usurpagio de terceiros’.

No mesmo sentido as palavras de Claudia de Oliveira Nogueira:

O droit de saisine ou principio da saisine ¢ esta imediata transmissdo da heranga, ou
seja, o dominio e a posse dos bens aos herdeiros, independentemente de inventario,
porque inadmissivel relagdo juridica decapitada, sem sujeito de direito para
titularizd-la. Nao pode haver vacuo nas relagdes juridicas, direitos, obrigacdes e
deveres. Ha que se obedecer o principio da continuidade da cadeia dominial, tendo o
registro imobiliario eficadcia meramente declaratoria para os herdeiros, por serem
proprietarios do bem, independentemente do registro imobiliario. A lei lhes confere
o direito de propriedade e a oponibilidade erga omnes’.

Acolhido no art. 1.784 do Coédigo Civil, tal principio harmoniza-se com o art. 1.207,
pelo qual o sucessor universal continua de direito a posse do seu antecessor, com 0s mesmos
caracteres (CC, art. 1.206). Compatibiliza-se, também, com os arts. 990 e 991 do Cddigo de
Processo Civil e 1.797 do estatuto civil mediante a interpretacdo de que o inventariante
administra o espdlio, tendo a posse direta dos bens que o compdem, enquanto os herdeiros
adquirem a posse indireta.

Em decorréncia do principio da saisine, regula a legitimacgdo para suceder a lei vigente
ao tempo da abertura da sucessdo (CC, art. 1.787). Assim, por exemplo, ndo existe mais a
distingdo que era feita com relagdo aos filhos legitimos e ilegitimos, pois a CRFB tratou por
iguald-los em todos os direitos, inclusive os sucessorios, herdando em igualdade de

condig¢des. Outra conseqiiéncia do aludido principio consiste em que o herdeiro que sobrevive

% GOMES, Orlando. Op. cit. p. 16.
" NOGUEIRA, Claudia de Oliveira. Direito das Sucessdes. Comentarios a Parte Geral e a Sucessdo
Legitima. 2% edi¢do. Rio de Janeiro: Lumen Juris Editora, 2007. p. 5.
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ao defunto, ainda que por um instante, herda os bens por este deixados e os transmite aos seus
sucessores, se falecer em seguida.

A abertura da sucessdo ¢ também denominada delagdo ou devolucdo sucessoria e
beneficia desde logo os herdeiros, como visto. Quanto aos legatarios, a situacdo ¢ diferente:
adquirem a propriedade dos bens infungiveis desde a abertura da sucessdo; a dos fungiveis,
porém, sé pela partilha. A posse, em ambos os casos, deve ser requerida aos herdeiros, que s6
estdo obrigados a entrega-la por ocasido da partilha e depois de comprovada a solvéncia do
espolio.

Por fim, abre-se a sucessdo no lugar do ultimo domicilio do falecido (CC, art. 1.785).
Esse ¢ o foro competente para o processamento do inventdrio, ainda que o 6bito tenha
ocorrido no exterior. Sera, entretanto, o da situacdo dos bens, se o autor da heranca nao tinha
domicilio certo, ou o do lugar em que ocorreu o 6bito, se, além disso, possuia bens em lugares
diferentes (CPC, art. 96 e paragrafo unico). A nomeagdo de inventariante ¢, hoje, matéria

regulada no art. 990 do Codigo de Processo Civil.

3.6. Aceitacao da Heranca — Renuncia

Ninguém pode ser herdeiro contra a sua vontade. Assim sendo, os beneficidrios da
heranca precisam aceitar a heranga, bem como podem repudid-la. Segundo Washington de
Barros Monteiro, trata-se da aditio, a declaragao de vontade pela qual a pessoa chamada a
suceder declara que deseja ser herdeiro e recolher a heranga®. A aceitagdo tem o efeito —
como diz o art. 1.804 — de tornar definitiva a transmissao ipso jure ocorrida por forga do art.
1.784.

Trata-se de negocio juridico unilateral, pois se aperfeigoa com uma unica manifestagao
de vontade, e de natureza ndo recepticia, pois ndo depende de ser comunicado a outrem para
que produza seus efeitos. E, também, indivisivel e incondicional, porque nio se pode aceitar
ou renunciar a heranga em parte, sob condi¢do, ou a termo (CC, art 1.808). Entretanto, o
herdeiro, a quem se testaram legados, pode aceitd-los, renunciando a heranca; ou, aceitando-a,

repudia-los.

$ MONTEIRO, Washington de Barros. Curso de Direito Civil. Sdo Paulo, v. 6, 1977 apud VENOZA, Silvio de
Salvo. Op. cit. p. 16-17
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Uma vez aceita a heranga, o herdeiro nao pode se despir desta condi¢do como regra
geral. E, portanto, de caracter irrevogavel, salvo nos casos de nulidade. Uma vez herdeiro,
sempre herdeiro (semel heres, semper heres — CC, art. 1.812).

Falecendo o herdeiro antes de declarar se aceita a heranca, o poder de aceitar passa a
seus herdeiros. Esta declaracdo ¢ considerada como se partisse do herdeiro primitivo ja
falecido.

Pode ocorrer de forma expressa, tacita ou presumida. A aceitagdo expressa ocorre
quando o herdeiro manisfesta sua vontade por escrito, ndo importando a sua substancia, desde
que auténtico.

A aceitagdo tacita consiste em qualquer ato positivo que demonstre o animus do
herdeiro de adentrar na posse e propriedade da heranga. Ou seja, ¢ caracterizada quando este
pratica atos compativeis com o carater de herdeiro.

A aceitacdo presumida ocorre quando o herdeiro permanece silente, depois de
notificado, nos termos do art. 1.807, para que declare, em prazo ndo superior a trinta dias, a
pedido de terceiro interessado, se aceita ou ndo a heranca. Trata-se da actio interrogatoria,
haja vista que a lei ndo ndo fixa prazo especifico para tal declaragdo.

O ilustre Prof. Orlando Gomes esclarece os efeitos da aceitagdo da heranga:

Os direitos, assim adquiridos, conservam a sua configuragdo. Passam aos herdeiros
as obrigagdes e Onus. Ingressam eles nas situagdes juridicas oriundas das acdes
judiciais iniciadas em vida do auctor successionis. Continuam a posse dos bens
hereditarios transmitidas desde a delagdo, com o titulo e as caracteristicas que a
distinguiam no patrimdénio do defunto, consolidando-se em suas pessoas. Suportam
o peso dos encargos que, por lei ou por vontade do testador, lhe sejam impostos,
como o pagamento de legados, o cumprimento de obrigagdes instituidas sob a forma
de modus, o pagamento do imposto de transmissdo mortis causa ¢ outras despesas,
como a vintena do testamenteiro. Confirma-se, enfim, a investidura em todos os
direitos adquiridos potencialmente com a abertura da sucessio.’

3.6.1. Aceitacdo sob beneficio de inventario

No direito brasileiro, a aceitacdo ¢ sempre feita em beneficio de inventario, ou seja,
quando o herdeiro aceita a heranga significa que ele s6 respondera pelas dividas do falecido
até o limite do seu quinhdo hereditario. Consiste, em esséncia, em uma limitagdo de

responsabilidades.

? GOMES, Orlando. Op. cit. p. 21-22.
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Com o beneficio de inventario, previne-se uma confusao dos patriménios do defunto e
do herdeiro. Esta separacdo entre o acervo hereditario e o patrimdénio do herdeiro constitui o
fundamento técnico do instituto.

Da aceitacdo a beneficio de inventario resultam dois importantes efeitos, a saber:

a) o herdeiro somente ¢ responsavel pelo pagamento das dividas da heranga que na
ultrapassem as forcas da heranga; e

b) conserva os direitos e obriga¢des que tinha para com o de cujus, como qualquer

credor ou devedor, ndo se extinguindo, pela confusdo, créditos e débitos.

3.6.2. Renuncia a heranca

A rentincia a heranga € negocio juridico unilateral pela qual o herdeiro abre mao da
sua quota hereditaria, ou seja, o herdeiro manifesta a inten¢do de se demitir dessa qualidade.

Ha de ser expressa e constar, obrigatoriamente, de instrumento publico ou termo
judicial, lancado nos autos do inventario (CC, art. 1.806), sendo, portanto, solene (a sua
validade depende de observancia da forma prescrita em lei). Nao se admite rentncia tacita ou
presumida, porque constitui abdicacdo de direitos, nem promessa de renlncia, porque
implicaria ilegal pacto sucessorio. Além disso, ndo pode ser parcial, tal como na aceitagao.

A renuncia retroage a data da abertura da sucessdo como se o herdeiro nunca tivesse
sido chamado a sucessdo. Conseqiientemente, os herdeiros do renunciante ndo podem
representa-lo.

Tem-se, portanto, por ndo verificada a transmissdo da universalidade de bens do
defunto. Assim, o legislador concilia a transmissdo automatica e por forca da lei da heranga,
no proprio momento da morte do de cujus, com a necessidade de os herdeiros aceitarem a
heranca e com a possibilidade de eles preferirem repudia-la.

Ela pode se apresentar como renuncia abdicativa e rentncia translativa. A primeira
abdicativa ¢ a verdadeira pura e simples, sendo aquela em que o herdeiro abre mao da sua
quota em favor dos outros herdeiros da mesma classe ou da classe subseqiiente. Equipara-se
tal rentincia a uma cessdo gratuita da heranga em favor dos co-herdeiros.

A renuncia translativa ¢ aquela em que o herdeiro renunciante aponta um beneficidrio
para o seu ato. Na verdade estd praticando cessdo da heranga, e nio renuncia. E importante

esta distingdo para efeitos de tributacdo, pois no caso, além de ocorrer o fato gerador do
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imposto de transmissao de ato causa mortis, que ¢ o falecimento do de cujus, tem-se a
incidéncia do imposto de transmissdo inter vivos em virtude da doagao.
Com a renuncia, surge o direito de acrescer que possui efeitos distintos:

a) exclusdo, da sucessdo, do herdeiro renunciante, que sera tratado como se jamais
houvesse sido chamado. Os seus efeitos retroagem, pois, a data da abertura da sucessao;

b) acréscimo da parte do renunciante a dos outros herdeiros da mesma classe (CC,
art. 1.810). Se o de cujus tinha varios filhos e um deles ¢ pré-morto, a sua parte passard aos
seus filhos, netos do primeiro. Se ndo morreu, mas renunciou a heranga, a sua parte passara
aos seus irmaos, em prejuizo de seus filhos;

¢) proibicdo da sucessdo por direito de representacao, pois ninguém pode suceder
representando herdeiro renunciante (CC, art. 1.811). A parte do renunciante somente passara
aos seus filhos se for o Unico legitimo de sua classe, ou se todos da mesma classe renunciar; e

d) na sucessdo testamentdria, a renuncia do herdeiro acarreta a caducidade da
institui¢do, salvo se o testador tiver indicado substituto (CC, art. 1.947) ou houver direito de
acrescer entre os herdeiros (CC, art. 1.943). Quando ndo se tenha havido designacdo de

substituto, transmite-se aos herdeiros legitimos a quota parte do renunciante.



4. VOCACAO HEREDITARIA

4.1. Definicao

A expressdo vocacdo, do latim, significa convocagdo, pois vem de vocatio, sendo a

convocagao legal de alguém para que venha receber a heranga ou a parte que lhe cabe.

Entende-se, portanto, por vocac¢ao hereditdria o chamamento de pessoa legitimada a

suceder nos bens do falecido. Pode ocorrer por disposi¢ao legal, como na sucessao legitima,

em que os herdeiros sdo chamados segundo a ordem da vocagao hereditaria. Ou pode haver o

chamamento dos herdeiros previstos em testamento, e bem assim dos legatarios, por disposi-

¢ao de vontade do autor da heranca.

Tal chamamento, na auséncia de testamento, obedecera a ordem estipulada pelo Codi-

go Civil. No entendimento de Silvio Rodrigues, a ordem de vocagao hereditaria ¢ uma relagao

. . . ~ 1
preferencial estabelecida pela lei, das pessoas que sdo chamadas a suceder ao finado .

Na sucessao legitima, s3o convocados os herdeiros segundo a ordem de vocagao here-

ditaria estatuida no artigo 1.829 do Codigo Civil. Maria Helena Diniz ensina:

Todavia, toda regra comporta excegao, pois ha casos de sucessdo andomala ou irregu-
lar, admitidos por lei, de variagdo da ordem de vocacao hereditaria, ou seja, em que
ndo se aplica o principio de que a existéncia de herdeiro de uma classe exclui da su-
cessdo os herdeiros da classe subseqiiente [...]. Assim, a ordem de vocacado hereditaria,
estabelecida no artigo 1.829 do Cddigo Civil, pode ser alterada tratando-se de bens e-
xistentes no Brasil, pertencentes a estrangeiro falecido, casado com brasileira e com
filhos brasileiros, se a lei nacional do de cujus for mais favoravel aquelas pessoas do
que o seria a brasileira. [...] A lei n° 6.858/80, regulamentada pelo Decreto n°
85.845/81, bem como o art. 20 da Lei n. 8.036/90, regulamentada pelo Decreto n°
99.684/90, que mandam pagar, em quotas iguais, aos dependentes habilitados perante
a Previdéncia Social e, na sua falta, aos sucessores previstos na lei civil, indicados em
alvara judicial, independentemente de inventario ou arrolamento.[...] Os sucessores do
de cujus ndo poderdo levantar esses valores em detrimento das pessoas inscritas na
Previdéncia Social. [...] As quotas somente poderdo ser levantadas pelos sucessores,
me(%iante alvara judicial, se ficar comprovada a inexisténcia de dependentes habilita-
dos”.

Na hipoétese de o individuo desejar dispor de seus bens de maneira particular, deve fa-

z€-lo por testamento; se nao o fizer, presume-se que deseja que seu patrimonio se transmita

por inteiro aos herdeiros necessarios.

' RODRIGUES, Silvio. Direito Civil. 3* edigdo. Sdo Paulo: Max Limonad, 1967. p. 78.
? DINIZ, Maria Helena. Op. cit. p. 103.
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4.2. Da Origem Historica da Vocacao Hereditaria

No antigo Direito Romano ¢ sabido que somente os vardes herdavam, o que caracteri-
zava uma significativa desigualdade entre homens e mulheres. Dentre os homens, havia o
chamado direito da primogenitura, com a finalidade tinica de conservar a propriedade nas
maos de um s6 ramo familiar. Ao primogénito, por conseguinte, cabia a totalidade da heranga
e os demais irmaos nada recebiam a esse titulo.

Atualmente, ndo se verifica os privilégios da varonia e da primogenitura, pertencendo
eles ao passado, uma vez que ha uma norma constitucional que dispde que todos sdo iguais
perante a lei (CRFB, art. 5°, caput). Desta forma, homens e mulheres tém direitos iguais, ndo
havendo também mais distin¢do entre filhos legitimos e ilegitimos.

No Direito Romano a liberdade para testar era absoluta, abrangendo todo o patriménio
do de cujus; os romanos abominavam a idéia da morte sem testamento. J4 no antigo Direito
Germanico, desconhecia-se a sucessdo testamentaria, entendendo que a vocacdo hereditaria
era feita por Deus, e, dessa forma, somente os ligados pelo sangue eram considerados herdei-
10S.

Pode-se dizer, portanto, que o ordenamento juridico brasileiro sofreu influéncias de
ambos os sistemas, uma vez que atualmente os parentes herdeiros pelo sangue e também o
conjuge supérstite sdo sucessores legitimos, tendo ainda o autor da heranca a possibilidade de

eleger herdeiros testamentarios.

4.3. Da Ordem de Vocacao Hereditaria

Pelo Caodigo Civil de 1.916, os herdeiros necessarios eram apenas os descendentes e 0s
ascendentes. Conjuge e colaterais eram herdeiros legitimos, mas ndo necessarios. Previa o
artigo 1.725 do antigo cédigo: “para excluir da sucessdo o conjuge ou os parentes colaterais,
basta que o testador disponha do seu patrimonio, sem os contemplar”.

Era neste contexto que se apresentava o direito sucessorio do conjuge, e estas solucdes
legais aplicar-se-30 as sucessdes que foram abertas até a data da entrada em vigor do novo
Codigo Civil, que prevé, expressamente, no artigo 2.041: “as disposicdes deste Codigo relati-

vas a ordem da vocagao hereditaria (arts. 1.829 a 1.844) ndo se aplicam a sucessao aberta an-
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tes de sua vigéncia, prevalecendo o disposto na lei anterior (Lei n° 3.071, de 1° de janeiro de
1916)”.

A inovagdo mais importante introduzida pelo novo estatuto civil estd no artigo 1.845.
Seguindo uma tendéncia universal dos povos ocidentais, sdo considerados herdeiros necessa-
rios ndo s6 os descendentes e ascendentes, mas, igualmente, o conjuge sobrevivente. E, na
forma do artigo 1.846, pertence aos herdeiros necessarios, de pleno direito, a metade dos bens
da heranga, constituindo a legitima. Os herdeiros necessarios ndo podem ser afastados pelo
arbitrio do autor da heranca, salvo em caso de deserdagdo (CC, artigo 1.961).

A ordem da sucessdo hereditaria estd indicada no artigo 1.829 do novo Codigo Civil,

in verbis:

A sucessdo legitima defere-se na ordem seguinte:

I — aos descendentes, em concorréncia com o conjuge sobrevivente, salvo se casado
este com o falecido no regime da comunhao universal, ou no da separagido obri-
gatdria de bens; ou se, no regime da comunhdo parcial, o autor da heranca nao
houver deixado bens particulares;

IT — aos ascendentes, em concorréncia com o conjuge;

II1 — ao cOnjuge sobrevivente;

IV — aos colaterais.

O chamamento dos herdeiros efetua-se por classes, que correspondem a cada um dos
incisos do supracitado artigo. Desta forma, s6 se convocam os ascendentes se ndo houver des-

cendentes, por exemplo. Uma classe, portanto, tem precedéncia sobre a outra.

4.3.1. Sucessio dos descendentes

Os descendentes sdao herdeiros por exceléncia, uma vez que serdo convocados primei-
ramente, adquirindo, dessa forma, os bens por direito proprio. Sdo ainda herdeiros necessa-
rios, significando dizer que o autor da heranca podera dispor livremente de seus bens, respei-
tando a legitima, ou seja, a parte indisponivel da heranga.

Vale ressaltar que a lei trata de todos os descendentes e ndo apenas dos filhos. Nao ha-
vendo filhos vivos, sdo chamados os netos e assim ad infinitum, sem qualquer limitagdo de
grau de parentesco, observando-se sempre o principio da exclusdo do grau mais remoto.

Maria Helena Diniz esclarece:

Ante o principio de que, dentro da mesma classe, os mais proximos excluem os mais
remotos, os filhos serdo chamados a sucessdo ab intestato do pai, recebendo cada um
(sucessdo por cabega) quota igual da heranca (CC, art. 1.834), excluindo-se os demais
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descendentes, embora ndo obste a convocacdo dos filhos de filho falecido do de cujus
(sucessdo por estirpe), por direito de representacio’.

Nao importa a natureza da filiagdo, se natural ou civil, ante o principio da igualdade no
tratamento dos filhos estampado no art. 227, §6° da CRFB, que nao podem ser discriminados
como legitimos, ilegitimos ou adotivos.

Assim, se todos os descendentes do auctor successionis estdo todos no mesmo grau, a
sucessdo sera por direito proprio e por cabega (CC, art. 1.835, 1% parte). Cada herdeiro recebe-
rd sua quota do monte-mor que ¢ calculada pela divisdo da heranca pelo nimero de herdeiros
existentes. Como exemplo, pode-se vislumbrar a heranga de um defunto que deixou dois fi-
lhos, quando o monte-mor sera dividido em duas partes iguais, ficando cada uma com cada
filho.

No caso de existir descendentes de graus diversos, a sucessdao se dard por cabeca ou
por estirpe (CC, art. 1.835, 2° parte). Agora o quinhao hereditéario ¢ calculado mediante a divi-
sdo da heranca pelo nimero de linhagens do de cujus. Pode-se citar, por exemplo, o caso de
um individuo que falece deixando trés filhos, sendo um pré-morto, e quatro netos, estes des-
cendentes do filho pré-morto. Nesta hipotese, a heranga sera dividida em trés partes iguais
entre os filhos, dividindo-se uma delas entre os quatro netos.

Ressalta-se, por fim, que os descendentes herdaram em concorréncia com o conjuge
supérstite segundo norma introduzida pelo novel codigo. Para tanto, o conjuge deverd se en-

quadrar nas condicdes legais estabelecidas, que serdo pormenorizadas no capitulo cinco.

4.3.2. Sucessido dos ascendentes

Na auséncia de descendentes, sdo chamados a sucessdo os ascendentes do autor da he-
ran¢a. Também sdo herdeiros necessarios, haja vista que ndo podem ser excluidos por mera
vontade do autor da heranca.

Na referida classe ndo existe direito de representacao e, portanto, 0 mais proximo ex-
clui o mais remoto, ndo se devendo atender a distin¢do de linhas, ou seja, a diversidade entre

parentes pelo lado materno ou paterno (CC, art. 1.836, §1°).

3 Ibid. p. 107.
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Com efeito, se o de cujus deixou pai € mae, a heranga sera partilhada por ambos i-
gualmente. Contudo, se apenas um dos ascendentes for vivo, o acervo hereditario sera confe-
rido em sua totalidade a ele.

Cabe ressaltar que o novo Cddigo Civil estabeleceu a concorréncia dos ascendentes
com o conjuge supérstite (CC, art. 1.836, II). Entretanto, diferentemente do que ocorre com os
descendentes, pouco importa o regime de bens que regula a comunhao, ndo dando margem a
davidas quanto a sua aplicabilidade no caso concreto.

Washington de Barros Monteiro, com acerto, exemplifica:

Efetivamente, proximior excludit remotiorem. Nessas condigdes, na referida classe,
acham-se em primeiro lugar pai e mie do de cujus. Se este ndo teve prole, a heranga
vai para os proprios genitores, que herdam em partes iguais o que o filho houver
deixado, juntamente com o conjuge supérstite, qualquer que tenha sido o regime de
bens do casamento, ¢ que recebera um ter¢o da heranga (CC, art 1.837). Se apenas
sobrevive um, recolhe 0 mesmo a totalidade da heranga, ou a metade, se houver con-
juge sobrevivo, que ficard com a outra metade”.

4.3.3. Sucessdo do conjuge supérstite

Conjuge supérstite € o conjuge que sobreviveu ao morto e que dele ndo se encontrava
separado, nas hipodteses e condi¢des enumeradas no art. 1.830 do Codigo Civil. Encontra-se,
ainda, investido em uma posi¢ao destacada no que se refere a sucessao legitima, posto que a
norma introduzida no novo estatuto civil passa a considera-lo como herdeiro necessario. Além
disso, concorre com os descendentes e ascendentes do de cujus, dependendo do regime de
bens do casamento, conforme ja frisado.

Giselda Maria Fernandes Novaes Hironaka expde:

O novo Coédigo Civil, apesar de manter a ordem de vocacdo hereditria tradicional-
mente aceita pelo ordenamento juridico brasileiro, garante ao conjuge supérstite uma
dada posicao de igualdade, e por vezes até de primazia, relativamente aos descenden-
tes e ascendentes — que continuam a compor a primeira e a segunda classes de voca-
¢do hereditaria — chamados a herdar’.

Nao existindo descendentes nem ascendentes, a heranca ficard, por inteiro, com o con-

juge sobrevivente.
Por fim, cabe ressaltar norma estampada no art. 1.831 do novo estatuto civil que asse-

gura ao conjuge supérstite, qualquer que seja o regime de bens e sem prejuizo da participagao

* MONTEIRO, Washington de Barros. Curso de Direito Civil — Direito das Sucessdes. 41* edi¢io. Sdo Paulo:
Saraiva, 2006. p. 93-94.
> HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. Op. cit. p. 243.
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que lhe caiba na herancga, o direito real de habita¢dao. Neste caso, garante-se ao conjuge su-
pérstite o imovel destinado a residéncia da familia, desde que seja o Uinico daquela natureza a
inventariar. Se houver dois ou mais imdveis residenciais, ndo se pode falar em direito real de
habitagdo. Apesar da omissdo existente no citado dispositivo, esse beneficio perdurara en-

quanto o conjuge sobrevivente permanecer viuvo € ndo vier a contrair unido estavel.

4.3.3.1. Sucessdo dos companheiros

Até a promulgacdo da CRFB nao havia davidas de que o companheiro ou companhei-
ra ndo era herdeiro. Entretanto, a lei n° 8.971, de 29 de dezembro de 1.994, que regulou o
direito dos companheiros a alimentos e a sucessao, ¢ a lei n® 9.278, de 10 de maio de 1.996,
que regulamentou o art. 226, §3°, da CRFB, reconhecendo a unido estavel entre o homem ¢ a
mulher como entidade familiar, asseguraram aos companheiros, dentre outros direitos, o de
herdar.

A lei n® 8.971/94 ampliou, no art. 2°, III, o rol de herdeiros estabelecido no art. 1.603
do Codigo de 1.916 quando determinou a transmissdo do patrimonio ao companheiro ou
companheira sobrevivente, e ndo aos colaterais, se inexistissem descendentes ou ascendentes.
Como requisito, exigia-se a unido com pessoa solteira, separada judicialmente, divorciada ou
vitva, bem como a prova da efetiva unido marital pelo prazo de cinco anos, ou por qualquer
tempo, se houvesse prole.

Com o advento da lei n° 9.278/96 ndo mais se exigiam todos esses requisitos para ca-
racterizagdo da sociedade de fato, pois o seu art. 1° reconhecia “como entidade familiar a
convivéncia duradoura, publica e continua, de um homem e¢ uma mulher, estabelecida com
objetivo de constitui¢ao de familia”. Bastava a prova do estabelecimento da sociedade conju-
gal de fato, com a formagdo do patrimonio. Vivendo uma pessoa com conjuge e companheiro,
separavam-se as meagdes de conformidade com as aquisi¢des havidas durante cada unido.

As referidas leis foram alvo de muitas criticas, passando a tramitar no Congresso Na-
cional projeto de lei elaborado pela Presidéncia da Republica com o objetivo de melhor regu-
lamentar o aludido dispositivo constitucional e de revogar as mencionadas leis. A promulga-
¢do da lei n° 9.278/96 e a manutenc¢do de dispositivos da lei n° 8.971/94 que nao conflitassem

com aquela acabaram por conferir mais direitos a companheira do que a esposa.
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A matéria esta hoje regulada por apenas cinco artigos (CC, arts. 1.723 a 1727) do novo
Cdodigo Civil. Nao foi feita nenhuma referéncia ao direito real de habitagdo em favor do com-
panheiro sobrevivente, previsto no paradgrafo tnico do art. 72 da lei n°® 9.278/96, pelo fato,
neste caso, de concorrer na heranca, como herdeiro, com os parentes do de cujus.

A forma pela qual o assunto foi tratado pelo ordenamento legal vigente veio a aumen-

tar a celeuma sobre o assunto. Assim se posiciona o Prof. Venosa:

O mais moderno Codigo conseguiu ser perfeitamente inadequado ao tratar do direito
sucessorio dos companheiros. A primeira preocupagdo ja expusemos, qual seja, a
manuten¢do ou nio, no que couber, das leis n° 8.971/94 e 9278/96. Ademais, o atual
Cddigo traca em apenas um Unico dispositivo o direito sucessorio da companheira e
do companheiro no art. 1.790, em local absolutamente excéntrico, entre as disposi-
¢des gerais, fora da ordem de vocacio hereditaria®.

O art. 1.790 do Cdédigo Civil dispde que a companheira ou o companheiro participara
da sucessao do outro, quanto aos bens adquiridos na vigéncia da unido estavel, sem receber,
no entanto, o mesmo tratamento do conjuge sobrevivente, que tem maior participagdo na he-
ranga e foi incluido no rol dos herdeiros necessarios, ao lado dos descendentes e ascendentes.

Sobre o assunto expde a Prof* Giselda Maria Fernandes Novaes Hironaka:

Diferentemente do que ocorre com o cdnjuge, que herda quota-parte dos bens exclu-
sivos do falecido quando concorre com os descendentes deste, percebendo, quanto
aos bens comuns, exclusivamente a mea¢do do condominio até entdo existente, o
convivente que sobreviver a seu par adquire ndo apenas a meagao dos bens comuns
(e, aqui, em igualdade relativamente ao conjuge supérstite) como herda quota-parte
desses mesmos bens comuns adquiridos onerosamente pelo casal, nada recebendo,
no entanto, relativamente aos bens exclusivos do hereditando, solugdo esta que, para
adaptar uma expressdo de Zeno Veloso a uma outra realidade, ‘ndo tem logica al-
guma, e quebra todo o sistema’’.

Se o companheiro concorrer a heranga, por exemplo, com colaterais tera direito a so-
mente um ter¢o desta. Enquanto as citadas leis que disciplinaram a unido estdvel caminharam
no sentido de igualar os direitos do companheiro aos do conjuge, o novo Codigo Civil tomou
direcao oposta.

Dispde, com efeito, o art. 1.790 do Cédigo Civil, in verbis:

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-

¢oes seguintes:

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

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

III - se concorrer com outros parentes sucessiveis, tera direito a um tergo da heranga;

IV - ndo havendo parentes sucessiveis, tera direito a totalidade da heranga.

Na disposic¢ao do inciso I, concorrendo o companheiro com filhos comuns, tera direito

a uma quota equivalente a de cada um destes. Assim, a heranga, excluida a meacgao, sera divi-

8 VENOSA, Silvio de Salvo. Op. cit. p. 141.
"HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. Op. cit. p. 56.
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dida em tantas partes quantos sejam os filhos comuns, mais uma. Como exemplo, havendo
trés filhos comuns, a heranga, excluida a meagao, dividir-se-a em quatro partes iguais, ficando
cada filho com uma parte e o companheiro com uma parte.

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

Nao estabelece aqui a nova lei o minimo de um quarto da heranca ao companheiro, es-
tabelecendo assim mais uma injustificavel distingdo entre a sucessdo do companheiro e a su-
cessao do conjuge (CC, art. 1.832).

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

Diz o inciso III do art. 1.790 que, se concorrer com outros parentes sucessiveis, terd
direito a um ter¢co da heranga. Trata-se de mais uma injustificavel discrimina¢ao do compa-
nheiro em relacdo ao conjuge, e, mais ainda, uma injustificavel redug@o no direito hereditario
do companheiro. Com efeito, neste inciso, o0 companheiro ¢ preterido inclusive pelos colate-
rais, o que ¢ um grande absurdo. Somente ndo havendo colaterais, recolherd o companheiro a
totalidade da heranga, assim como ocorre com o conjuge. Observa-se, portanto, que houve um
retrocesso no tratamento dispensado ao companheiro quando se versa sobre direito. Tal dis-

tingdo ¢ alvo de inumeras criticas com a feita pelo Prof. Venosa:

A impressao que o dispositivo transmite ¢ de que o legislador teve rebugos em clas-
sificar a companheira ou o companheiro como herdeiros, procurando evitar percal-
¢os e criticas sociais, ndo os colocando definitivamente na disciplina da ordem da
vocagao hereditaria. Desse modo, afirma eufemisticamente que o consorte da estavel
‘participara’ da sucessdo, como se pudesse haver um meio termo entre herdeiro e
mero ‘participante’ da heranga. Que figura hibrida seria essa sendo a de herdeiro!®

4.3.4. Sucessio dos colaterais

Os colaterais figuram em quarto lugar na ordem da vocagao hereditaria. Se nao houver

conjuge sobrevivente, nas condi¢des estabelecidas no art. 1.830 do Codigo Civil, serdo cha-

¥ VENOSA, Silvio de Salvo. Op. cit. p. 142.
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mados a suceder os colaterais até o quarto grau (CC, art. 1.839). Se houver companheiro, con-
correrdo com ele, cabendo aquele um terco da heranca (CC, art. 1.790, III).

Cumpre ressaltar que os colaterais ndo sdo herdeiros necessarios, como dispde o art.
1.850 do novel cddigo, logo, se uma pessoa ndo tiver parentes em linha reta e nem conjuge,
podera dispor de todo seu patrimonio por testamento, afastando completamente da heranga os
colaterais.

Entre os colaterais, os mais proximos excluem os mais remotos, salvo o direito de re-
presentagdo concedido aos filhos de irmaos (CC, art. 1.840). Assim, os irmaos (colaterais em
segundo grau) afastam os tios (terceiro grau). Abre-se exce¢ao em favor dos sobrinhos (tercei-
ro grau) que herdam representando o pai pré-morto.

Se o de cujus, por exemplo, deixa um irmao, dois filhos de outro irmdo pré-morto e
trés filhos de terceiro irmao, também ja falecido, dividem-se a heranca em trés partes iguais,
correspondentes as trés estirpes. Uma pertencerd, por inteiro, ao irmao sobrevivo, que herdara
por direito proprio; a segunda, aos dois sobrinhos, subdividida em partes guais; e a terceira,
aos trés ultimos sobrinhos, depois de subdividida em trés quotas iguais. Os sobrinhos herdam
por estirpe.

Entre irmaos, a sucessdo obedece a regras proprias. Se concorrerem a heranga irmaos
bilaterais com irmdos unilaterais, cada um destes herdara metade do que cada um daqueles
herdar (CC, art. 1.841). Assim, se o falecido deixou quatro irmaos, sendo dois unilaterais e
dois bilaterais ¢ um patriménio estimado em R$ 30.000,00, os dois ultimos receberdo, cada
qual, R$ 10.000,00, cabendo R$ 5.000,00 a cada um dos unilaterais. Nao concorrendo a su-
cessdo irmao bilateral, herdardo em partes iguais os unilaterais (CC, art. 1.842), que o fazem
por cabeca. Tal regra aplica-se também quando concorrem unicamente irmaos germanos (bi-
laterais).

Embora sobrinhos e tios sejam parentes colaterais em terceiro grau, a lei da preferén-
cia aos primeiros, ou seja, a energia mais nova, ao dispor que, “na falta de irmaos, herdarao os
filhos destes e, ndo os havendo, os tios” (CC, art. 1843). Se concorrerem a heranga somente
filhos de irmaos falecidos, herdarao por cabeca.

Se todos forem filhos de irmdos germanos, ou todos de irmaos unilaterais, herdarao
por igual. Todavia, se concorrerem filhos de irmaos bilaterais com filhos de irmaos unilate-
rais, cada um destes herdard a metade do que herdar cada um daqueles.

Apesar de a sucessdo continuar sendo por cabeca, se houver dois sobrinhos filhos de

irmaos unilaterais e dois filhos de irmaos bilaterais, a divisdo far-se-a por seis (atribuem-se
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duas porg¢oes simples para os unilaterais e duas dobradas para os bilaterais), e a parte atribui-
vel aos ultimos sera multiplicada por dois.

Nao havendo sobrinhos, chamam-se os tios do falecido, e depois os primos-irmaos,
sobrinhos netos e tios-avos, que sdo parentes colaterais em quarto grau. Como ndo existe re-

presentagdo, sucedem por direito proprio, herdando todos igualmente, sem qualquer distingao.

4.3.5. Inexisténcia de parentes sucessiveis

Nao sobrevivendo conjuge, ou companheiro, nem parente algum sucessivel, ou tendo
eles renunciado a heranga, esta se devolve ao Municipio ou ao Distrito Federal, se localizada
nas respectivas circunscrigdes, ou a Unido, quando situada em territério federal (CC, art.
1.844).

O Poder Publico ndo ¢ herdeiro, ndo lhe sendo, por isso, reconhecido o direito de sai-
sine. Entretanto, o fundamento de sua sucessdo ¢ politico-social, em reconhecimento do fato
da ordem juridico-econdmica ter possibilitado ao autor da heranca o acimulo patrimonial
transmitido’.

Apenas recolhe a heranga na falta de herdeiros. Nao adquire o dominio e a posse da
heranca no momento da abertura da sucessdo. Nao havendo herdeiros, a heranga torna-se la-
tente, transformando-se posteriormente em vacante, passando entdo os bens ao dominio publi-

co (CC, art. 1.822; CPC, arts. 1.142 e ss.).

? Na ordem da vocagio hereditaria o Poder Publico ndo pode renunciar.



5. CONCORRENCIA DO CONJUGE SUPERSTITE COM OS DESCENDENTES

A concorréncia do conjuge supérstite com os descendentes do falecido encontra-se
estampado no art. 1.890, inciso I. Este dispositivo fez depender do regime de bens pelo qual o
viuvo era casado com o autor da heranca o fato de ser ou ndo herdeiro legitimo concorrente
com os descendentes. Este sistema, criado pelo legislador brasileiro, ndo encontra paralelo em
nenhuma legislacdo estrangeira. Contudo, em virtude da forma pela qual foi redigido o texto,
surgem varias interpretagdes no sentido de conceder maior ou menor protecdo ao conjuge,
mormente quando o regime adotado no casamento seja o da comunhao parcial de bens.

Destarte, para que se tenha a exegese exata do instituto, deduz-se que a intentio legis
foi conceder maior protecdo ao consorte apds a morte do defunto. Busca-se, na verdade,
tornar o conjuge sobrevivente herdeiro quando ndo existem bens a serem arrecadados a titulo

de meagdo, de modo que se permita a este manter uma vida digna.

5.1. Da concorréncia sob o Regime da Comunhio Universal de Bens

Como ja observado, neste regime os conjuges adotam o sistema de patrimonio Unico.
Assim sendo, no momento da dissolugdo da sociedade conjugal pelo evento morte, o conjuge
supérstite receberd a sua meagao, ndo fazendo jus a qualquer quota parte na outra metade do
acervo hereditario (CC, art. 1.829, I). Considera-se, portanto, que os bens destinados a titulo
de meagdo sdo suficientes a sobrevivéncia daquele’.

Assim leciona Carlos Roberto Gongalves:

! «Cjvil. Recurso ordinario em mandado de seguranca. Sucessao legitima. Art. 1.829, I, CC/02. Concorréncia do
conjuge sobrevivente com os descendentes. Casamento no regime da comunhdo universal de bens. Exclusdo do
conjuge da condi¢do de herdeiro concorrente. Ato do juiz determinando a juntada aos autos da habilitagdo e
representacdo dos herdeiros descendentes. Natureza. Despacho de mero expediente. Fundamentagio.
Desnecessidade. A nova ordem de sucessdo legitima estabelecida no CC/02 incluiu o conjuge na condig@o de
herdeiro necessario e, conforme o regime matrimonial de bens, concorrente com os descendentes. Quando
casado no regime da comunhio universal de bens, considerando que metade do patriménio ja pertence ao
cOnjuge sobrevivente (meagdo), este ndo tera o direito de heranga, posto que a excegdo do art. 1.829, I, o exclui
da condigdo de herdeiro concorrente com os descendentes. O ato do juiz que determina a juntada aos autos da
habilitacdo e representacdo dos herdeiros descendentes tem natureza de despacho de mero expediente,
dispensando fundamentag@o, visto que ndo se qualificam, em regra, como atos de contetido decisorio.
Precedentes. Recurso ordinario em mandado de seguranga a que se nega provimento.” (STJ — RMS 22.684/RJ,
07-5-2007, 3* Turma, Rel. Min Nancy Andrighi).
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[...] ndo hé concorréncia do conjuge sobrevivente com os descendentes do falecido,
se o regime de bens no casamento era o da comunhdo universal. Entende o
legislador que a confus@o patrimonial ja ocorrera desde a celebracdo da unido
nupcial, garantindo-se ao conjuge sobrevivo, pela meagdo adquirida, a protegdo
necessaria. De fato, sendo o viivo ou a vilva titular da meagdo, ndo ha razdo para
que seja ainda herdeiro, concorrendo com os filhos do falecido.

MEAGAO
A

PATRIMONIO DESCENDENTE
A-B+ i C
MEACAO
B+
DESCENDENTE
D

Figura 1 — Divisao do acervo hereditario sob o regime de comunhéo universal de bens

5.2. Da concorréncia sob o Regime da Separacao de Bens

A lei determina nas hipoteses previstas no art. 1.641 do novo estatuto civil o regime de
separacao obrigatoria de bens. Tal obrigatoriedade tem por finalidade impedir a confusao do
patrimonio dos nubentes em determinadas situacdes dubias e impeditivas estipuladas pelo
ordenamento nas quais o casamento ainda assim ¢ celebrado.

Assim sendo, quando da sucessdo do conjuge supérstite, deve-se manter a proibi¢ao
que norteia o instituto. Se a lei pretende evitar a comunicagdo dos bens baseada numa situagdo
de fragilidade daquele que ela visa proteger, ndo poderia o critério s6 incidir para os casos em
que o casamento se dissolvesse em vida, pelo divorcio, ou nas hipoteses de separagdo judicial.
Por 6bvio que o critério também precisa prevalecer se o casamento terminar em razdo do
obito de um dos conjuges. Caso contrario estaria aberto brecha para fraudar a finalidade legal.

Para tanto, basta-se imaginar o quanto seria absurdo se uma jovem moc¢a que casa com
um velho a beira da morte tivesse direito sobre os bens se o casamento acabasse com o 6bito,
s6 ndo obtendo vantagem patrimonial se a sociedade conjugal ou todo o casamento fosse
dissolvido em vida (pela separagio ou pelo divorcio). Obvio, assim, que a razdo dessa

excegdo ¢ evitar que a concorréncia do conjuge valha como valvula de escape ao artigo 1.641.

2 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro: Direito das Sucessdes. 4* edicdo. Sio Paulo:
Saraiva, 2007. p. 151.
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Logo, ndo podera concorrer, pois, caso contrario, estaria infringindo a concepgao geral
do instituto de direito de familia. Desta forma, a totalidade dos bens particulares do de cujus

, e eqe ~ . . 3
sera arrecadada para os seus descendentes, que a dividird segundo fragdes ideais’.

COMUNHAQ SOB REGIME DE SEPARAGAO DESCENDENTE
OBRIGATORIA DE BENS c

PATRIMONIO PATRIMONIO DESCENDENTE
A B+ D

Figura 2 — Diviséo do acervo hereditario sob o regime da separagdo obrigatoria de bens

Contudo, prevalecendo o entendimento contido na sumula n°® 377 do STF, o vilvo
possuira direito a meagdo no que se refere aos bens adquiridos na constancia do casamento,
além, por 6bvio, de concorrer com os descendentes nos bens particulares do de cujus.”

No caso do regime de separacdo convencional de bens, adotado pelos consortes por
ocasido da celebracdo do matrimonio mediante um pacto antenupcial, sobrevindo a dissolug¢ao
da sociedade conjugal, existirdo dois acervos de bens distintos: um de propriedade do conjuge
supérstite e outro com os bens particulares do de cujus.

Entende-se, portanto, que os nubentes, ao optarem por tal regime, quiseram garantir a
propriedade exclusiva dos bens particulares. Logo, com o falecimento de um dos consortes, ja
que o sobrevivente ndo recebera nada a titulo de meagdo, este faz jus a uma quota parte da

heranca em concorréncia com os descendentes.’

3 “NAO CONHECIMENTO, POR FALTA DE AUTENTICACAO DAS PECAS QUE INSTRUEM O
RECURSO. Conforme jurisprudéncia cimentada, a circunstincia de documentos encontrarem-se representados
por reprografia ndo autenticada ndo lhes retira a credibilidade, quando a parte contraria, como no caso, ndo traz
elementos para infirmar-lhes o contetido. Inteligéncia dos arts. 1829, inc. I, e 1838, ambos do novo codigo civil
brasileiro. O conjuge supérstite casado sob o regime de separacdo obrigatoria de bens s6 herda se ndo houver
descendentes. Na falta de descendentes, herdara em concorréncia com o ascendente. Em falta de descendentes e
ascendentes, a sucessao ¢ a ele deferida por inteiro.” (TJRS — AI 70006500243, 13-8-2003, 7* Camara Civel,
Rel. Min. Luiz Felipe Brasil Santos).

* DIREITO CIVIL. REGIME LEGAL DE SEPARACAO LEGAL DE BENS. AQUESTOS. SUMULA 377.
ESFORCO COMUM. 1. A viuva foi casada com o de cujus por aproximadamente 40 (quarenta) anos, pelo
regime da separag@o de bens, por imposi¢o do art. 258, paragrafo Gnico, I, do Codigo Civil de 1916. 2. Nestas
circunstancias, incide a simula 377 do Supremo Tribunal Federal que, por sinal, ndo cogita de esfor¢o comum,
presumido neste caso, segundo entendimento pretoriano majoritario. 3. Recurso especial ndo conhecido.

> “INVENTARIO - Vitiva casada com o autor da heranga no regime de separagio convencional de bens - Direito
a sucessdo legitima em concorréncia com a filha do falecido - Inteligéncia do art. 1829, I, do Cddigo Civil -
Vedagdo que somente ocorre, entre outras causas, se o regime de casamento for o de separagdo obrigatdria de
bens - Recurso improvido.” (TJSP — Al 3134144100, 25-11-2003, 3* Camara de Direito Privado, Rel. Min.
Flavio Pinheiro).
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Figura 3 — Divisdo do acervo hereditario sob o regime da separa¢do voluntaria de bens

Cabe ressaltar, por fim, que o professor Miguel Reale manifesta-se no sentido de que
ndo somente no regime de separacdo obrigatoria de bens, mas também no regime de
separacao convencional ndo se daria a concorréncia do viuvo com os descendentes do de
cujus. Justifica tal entendimento afirmando que a palavra “obrigatéria” ndo se refere ao
regime de separagdo legal, mas que a palavra ¢ empregada ressaltando que ¢ “obrigatéria” a
distingdo patrimonial sempre que o regime de bens for o da separagdo, quer obrigatorio, quer
convencional.’

Data venia, tal raciocinio ndo merece prosperar, uma vez que a mencao ao regime de
separacdo obrigatdria de bens € expressa no dispositivo legal em exame, conseqlientemente
torna-se dificil aceitar outra interpreta¢do, ainda mais quando se justifica tal explicacao
afirmando que a separacdo de patrimdnios € obrigatoria nos casos em que ha pacto
antenupcial escolhendo o regime de separacdo de bens, ja que nada impede que os cOnjuges
casados por este regime adquiram bens em conjunto e estabelecam um condominio em
relacdo aos mesmos, havendo neste caso um patrimonio comum.

Sem falar que nao se pode confundir inexisténcia de meagao pelo fato de o regime de
bens ser o de separagdo com eventual direito a heranca em razdo do o6bito do conjuge, por
conseguinte o direito a heranca do conjuge ndo burla o regime de separacdo de bens como

afirma o professor Miguel Reale.

® REALE, Miguel. O conjuge no novo cédigo civil. In: Intelligentia Juridica, n. 30. Disponivel em:
<http://www.intelligentiajuridica.com.br/bate-boca-html>. Acesso em: 02 set.2008.
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5.3. Da concorréncia sob o0 Regime de Comunhio Parcial de Bens

A concorréncia do conjuge supérstite neste caso vem criando grande celeuma em
nossos tribunais superiores ¢ na doutrina em virtude gama variada de interpretagdes
levantadas pelos operadores de direito a respeito da redacdo complexa proposta pelo inciso I
do art. 1.829.

A exegese majoritaria da doutrina leva a conclusdo de que o viGvo tem direito a
heranca juntamente com os descendentes se fora casado com o falecido no regime de
comunhado parcial de bens, desde que haja bens particulares do falecido.

Entretanto, diverge dessa interpretagdo do citado dispositivo Maria Berenice Dias
quando afirma que as excec¢des a concorréncia se ddo nos regimes de comunhdo universal e
no de separagdo obrigatoria, pois considera que o ponto e virgula da parte final do inciso I
secciona as idéias, de maneira que a excegao “salvo se” terminaria no regime de separacao
obrigatdria, e a continuacdo “se, no regime de comunhdo parcial, o autor da heranga ndo
houver deixado bens particulares”, seria hipétese de concorréncia com os descendentes’.

Data venia, a interpretagdo dada por Maria Berenice Dias ao inciso I do art. 1.829 do
CC nao ¢ a mais correta, pois, apds afirmar que o conjuge concorre com os descendentes, o
dispositivo enumera as hipdteses em que ndo ha a referida concorréncia, separando-os do
texto inicial pela locug@o conjuntiva “salvo se”, elencando, em seguida, dois dos casos em que
ndo ha concorréncia: casamento pelo regime de comunhdo universal de bens e no de
separacao obrigatdria.

Como se tratam de varias hipoteses, para separa-las, utilizou-se o legislador da
conjun¢do “ou”, que foi repetida antes da indicacdo da terceira hipotese, acrescendo-se
novamente a conjun¢do “se”. Desta forma, nota-se que os trés casos indicados no referido
inciso sdo as excecoes a concorréncia do conjuge com os descendentes.

Ademais, pode-se chegar a esta conclusdo a partir da andlise da infentio legis que
norteia a edi¢do do novel estatuto civil. Como ja exposto, busca-se garantir maior prote¢ao ao
conjuge sobrevivente quando do falecimento de seu consorte por intermédio do aumento da
porcentagem da heranca a ele destinado, mormente nos casos em que o autor da heranca deixa

bens particulares que sdo, por 6bvio, excluidos de sua meagao.

7 DIAS, Maria Berenice. Ponto final. Art. 1.829, inciso I, do novo cédigo civil. Disponivel em:
<http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=4634>. Acesso em: 20 set. 2008.
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Assim, nos casos em que inexistirem bens particulares deixados pelo de cujus, nao faz
sentido que o vilivo concorra com os descendentes, haja vista que ja herdou o patriménio a ele
destinado por lei. Cabe ressaltar que nada impede que o conjuge supérstite seja contemplado
com bens além de sua meagdo, bastando apenas que o falecido tenha realizado testamento

valido em vida destinando uma fragao ideal ou um bem individualizado ao seu conjuge.

REGIME DE COMUNHAO PARCIAL NAO EXISTINDO BENS PARTICULARES DO DE CUJUS

MEAGAO
CONJUGE A
PATRIMONIO COMUM -
DO CASAL % CONJUGE A

ACERVO /

|| PATRIMONIO || HEREDITARIO \

A
¥, DESCENDENTES

Figura 4 — Divisao do acervo hereditario sob o regime da comunhao parcial ndo existindo bens particulares do de cujus

Todavia, maiores duvidas dizem respeito sobre qual parcela patrimonial incide a
heranga legitima do conjuge em concorréncia com os descendentes. Pelo texto legal, em
existindo bens particulares, o viavo herda em concorréncia com os descendentes. Porem nao
existe mencao sobre quais bens o conjuge supérstite ird concorrer.

Alguns autores anotam que, se a existéncia de bens particulares ¢ o diferencial para
que o conjuge concorra com os descendentes, € sobre essa parcela do patrimdnio que tera ele
direito a heranga. Euclides de Oliveira afirma que o direito a concorréncia, neste caso, ¢
apenas sobre 0s bens particulares como no caso da separacdo convencional de bens, pois deles
o conjuge nao tem meagio’.

Assim preleciona Carlos Roberto Gongalves:

O conjuge supérstite ndo serd chamado a concorrer na heranga se casado com o
falecido pelo regime da comunhéo universal ou pelo regime da separagdo obrigatéria
de bens. Se o casamento tiver sido celebrado no regime de comunhdo parcial,
deixando o falecido bens particulares, recebera aquele a sua meagdo nos bens
comuns adquiridos na constincia do casamento e concorrera com os descendentes
apenas na partilha dos bens particulares’.

O mesmo entendimento encontra-se realcado no enunciado n° 270 do Centro de

Estudos Judiciarios do Conselho de Justica Federal, in verbis:

¥ OLIVEIRA, Euclides Benedito. Direito de heranca: a nova ordem da sucessio. Sio Paulo: Saraiva, 2007. p.
108.

® GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro: Direito das Sucessdes. Sio Paulo: Saraiva, 2006, v.
7.p. 28.
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O art. 1829, inciso I, s6 assegura ao conjuge sobrevivente o direito de concorréncia
com os descendentes do autor da heranga quando casados no regime da separagio
convencional de bens ou, se casados no regime da comunhéo parcial ou participagdo
final nos aqiiestos o falecido possuisse bens particulares, hipotese em que a
concorréncia se restringe a tais bens, devendo os bens comuns (meacio) ser
partilhados exclusivamente entre os descendentes. (grifo nosso)

A interpretacdo acima ¢ uniforme nos tribunais, restringindo-se o direito de

concorréncia do conjuge supérstite unicamente aos bens particulares do falecido.

INVENTARIO - SUCESSAO LEGITIMA - REGIME DE COMUNHAO
PARCIAL DE BENS - BENS COMUNS E PARTICULARES - VIUVA - MEEIRA
DE BENS COMUNS - HERDEIRA DE BEM PARTICULAR - ART. 1829, INC. I,
CC - SENTENCA REFORMADA. Sendo o casamento celebrado sob o regime de
comunh@o parcial, mas deixando o falecido bens particulares, em relagdo a estes a
vitiva concorrera com os descendentes, cada um tendo direito a fragdes eqiiitativas
do patrimdnio, pois quanto a este o conjuge sobrevivente ndo tera direito a meagao,
enquanto recebera somente a meagao dos bens comuns, dos quais ndo serd herdeira.
Isto com base no raciocinio de que onde cabe comunhdo nio é cabivel concorréncia
com descendentes, pois ja teria sido beneficiada e vice-versa. (TIMG — AC
1.0024.04.463851-8/001, 06-12-2007, 5% Camara Civel, Rel. Min. Nepomuceno
Silva).

SUCESSAO LEGITIMA - Cénjuge supérstite casado com o autor da heranga pelo
regime legal da comunhdo parcial de bens - Direito a concorrer com o0s
descendentes, na propor¢do do artigo 1.832 do Cddigo Civil, em relagdo aos bens
proprios do falecido - Inteligéncia do disposto no artigo 1.829, parte final, do
Cddigo Civil - Recurso improvido. (TJSP — Al n° 537 251 4/0-00, 08-11-2007, 4°
Céamara de Direito Privado, Rel. Min. Francisco Loureiro).

AGRAVO - INVENTARIO - Decisio no sentido de que a agravante somente devera
concorrer com as descendentes em relacdo aos bens particulares do falecido,
excluindo-a da partilha dos bens adquiridos na constdncia do casamento, ante a
adocdo do regime da comunhdo parcial de bens, quando da realizacdo do
matriménio - Inconformismo - Pretensdo de concorrer com as descendentes do
falecido em todo o acervo hereditario - Decisdo mantida - O cOnjuge sobrevivente
concorre com os descendentes nos bens particulares, ndo nos comuns - Negado
provimento ao recurso (TJSP — Al n° 479.172-4/8-00, 03-04-2007, 9* Camara de
Direito Privado, Rel. Min. Viviani Nicolau)

Percebe-se que a limitacdo ao direito hereditdrio do cOnjuge supérstite aos bens
particulares do falecido acima destacada ndo estd expressa no art. 1.829, inciso I, do CC. O
dispositivo ndo restringe a incidéncia como fez o art. 1.790 do CC em relagdo aos
companheiros, ao prever que estes participardo da sucessdo do companheiro falecido “quanto”
aos bens adquiridos onerosamente na vigéncia da unido estavel. Na hipotese do art. 1.790, ha
evidente limitagcdo do direito de herdar apenas em relagdo aos bens mencionados na propria
norma legal em razao da expressao “quanto aos”.

Maria Helena Diniz explica que, no caso do art. 1.829, inciso I, do Cddigo Civil, a
existéncia de bens particulares no regime de comunhao parcial de bens ¢ mera condi¢do para
o conjuge, que fora casado sob o regime de comunhao parcial, tenha direito de concorrer com

os descendentes do falecido'. Francisco José Cahali também entende que a existéncia de bens

' DINIZ, Maria Helena. Op. cit. p. 118.
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particulares do de cujus, no regime de comunhdo parcial de bens, € apenas um critério de
convocagio do conjuge'’.

Portanto, ¢ mister que seja destacada a vontade do legislador e a contexto legal para
que se tenha o real alcance da concorréncia do conjuge supérstite. Assim sendo, torna-se
necessario a analise do art. 1.832 do CC que trata da divisao da heranga entre o conjuge e os
descendentes do de cujus. Estabelece o supracitado dispositivo legal que, concorrendo com os
descendentes do morto, cabera ao conjuge quinhao igual ao dos que herdam por cabecga, ndao
podendo a sua quota parte ser inferior a quarta parte da heranca se for ascendente dos
herdeiros com que concorrer.

Vislumbra-se que o viuvo tenha direito a quinhao igual ao dos descendentes que
herdam por direito proprio, mas que sua quota parte ndo pode ser inferior a um quarto da
“heranca” se os descendentes do falecido forem também seus descendentes. Logo, ¢ dbvio
que ¢ a concorréncia incide sobre toda a heranga, formada pelo patrimonio particular e a
meacdo do morto no patrimoénio comum. Caso contrario, o art. 1.832 do CC vigente
estabeleceria sobre qual parte do patriménio do autor da heranca incidiria o direito seu
consorte. Maria Helena Diniz corrobora tal entendimento, ensinando que o conjuge tera
direito, além de sua meacfo, a uma quota sobre todo patriméonio deixado pelo falecido'>.

Sobre este assunto, Francisco José Cahali afirma que, se o cOnjuge concorresse apenas
sobre os bens particulares do defunto, este herdaria menor patriménio do que o companheiro
(este recebe os bens adquiridos onerosamente na constdncia da unido estavel). Ndo seria
razoavel que a lei concedesse vantagem maior & unidio estavel em detrimento do casamento'”.

Ja Ana Luiza Maia Nevares defende que a heranga se transmite como um todo unitario
(CC, art. 1.791). Desta forma, o conjuge somente poderia sobre a totalidade da heranga'®.

Todavia, ao prevalecer o entendimento de que o direito sucessorio do conjuge
supérstite em concorréncia com os descendentes € apenas sobre os bens particulares do morto,
no regime de comunhao parcial de bens, a norma vigente lhe serd menos favoravel que a do
sistema anterior, pois este lhe garantia o usufruto vidual de um quarto da meagdo dos bens do

. s~ s 15
falecido enquanto permanecesse na condi¢do de viavo.

""" CAHALL, Francisco José; HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. Direito das sucessdes. Sio Paulo:
Revista dos Tribunais, 2007. p. 213.

2 DINIZ, Maria Helena. Op. cit. p. 120.

13 CAHALL, Francisco José. Familia e Sucessdes no Cédigo Civil de 2002. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2005, p. 213.

¥ NEVARES, Ana Luiza Maia. Tutela Sucesséria do Conjuge e do Companheiro na Legalidade
Constitucional. Sao Paulo: Renovar, 2004. p. 14

' Direito introduzido no Codigo Civil de 1.916 pela Lei n° 4.121, de 27 de agosto de 1.962, que dispde sobre a
situagdo juridica da mulher casada.
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Assim sendo, pode-se citar o exemplo de um casamento regido pelo regime de
comunhdo parcial de bens, no qual a maior parte da massa patrimonial ¢ formada por bens
adquiridos onerosamente na constidncia do casamento e, portanto, comuns, ndo tendo os
conjuges nada herdado, nem recebido doagdo. Seus bens particulares sdo formados, de acordo
com o art. 1.659 do CC, apenas por bens de uso pessoal como roupas, perfumes etc. Caso um
deles falega, o outro teria direito a metade dos bens comuns, a titulo de meagao, e herdaria
uma quota igual a dos filhos nos bens de uso pessoal do falecido, ou seja, apenas herdaria
algumas pegas de roupa.

Neste diapasdo, os ensinamentos do Prof. Venosa:

Questdo mais complexa ¢ saber da condicdo de herdeiro do conjuge, quando casado
sob o regime de comunhdo parcial, se o autor da heran¢a nao houver deixado bens
particulares. Pode ocorrer que o de cujus tenha deixado apenas bens particulares de
infimo valor, o que exigira um cuidado maior do julgador para alcangar o espirito
buscado na lei'’.

Portanto, o mais sensato ¢ considerar-se que o conjuge deva herdar sobre a totalidade
da heranca em concorréncia com os descendentes do defunto. Tal entendimento ampararia o
conjuge supérstite, garantindo-lhe meios suficientes para a sua sobrevivéncia. Além do que,
seguindo a melhor técnica de hermenéutica juridica, o intérprete ndo se pode restringir um

direito ndo mencionado pelo legislador no texto legal.

REGIME DA COMUNHAO PARCIAL EXISTINDO BENS PARTICULARES DO DE CUJUS
MEACAO CONJUGE A
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Figura 5 — Divisdo do acervo hereditario sob o regime da comunhdo parcial existindo bens particulares do de cujus

Apesar de tudo exposto, a forma pela qual o dispositivo em tela foi redigido e as
diversas interpretacdes que sdo cogitadas continuam criando distor¢des que inviabilizam a
intentio legis, ainda que se utilize a 6tica mais benéfica para com o conjuge sobrevivente.
Assim, tem-se o exemplo fornecido por Luiz Felipe Brasil Santos, desembargador do Tribunal

de Justi¢a do Rio Grande do Sul (TJRS):

'® VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil: direito de familia - 8* edi¢io. Sdo Paulo: Atlas, 2008. p. 129.
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Imagine-se, primeiramente, a situagdo de um casal, com um filho, cujo Unico
patriménio seja constituido pelo apartamento onde reside (no valor de R$ 99.000,00)
adquirido na constancia do casamento [...]. Admitamos, agora, que, além desse
apartamento, o autor da heranca fosse proprietario de uma bicicleta (no valor de R$
1.000,00), que, por ter sido adquirida em sub-rogag¢do de um bem pré-existente ao
casamento, constitui bem particular (art. 1.659, II). Nessa hipotese, existindo bem
particular, o conjuge concorrera com o descendente, em igualdade de condigdes,
recebendo, portanto, — além de sua meagao sobre o apartamento (R$ 49.500,00) — a
titulo de heranga, a metade de todos os bens deixados pelo "de cujus", ou seja, mais
R$ 25.500,00. O total dos bens que caberdo ao conjuge sobrevivente (meagdo +
quinhdo hereditario) correspondera, neste segundo caso, a R$ 75.000,00, ficando o
filho com R$ 25.000,00. Nao é demasia frisar que a circunstincia de existir um
singelo bem particular — mesmo de infimo valor — definira a condi¢do de herdeiro
concorrente do conjuge ndo apenas sobre esse bem particular, mas sobre o total da
heranga. Outra ndo ¢ a conclusdo que se extrai do texto expresso em exame, que se
refor¢a ainda mais com o que dispde o artigo 1.832, que assegura ao coOnjuge,
quando concorrer com descendentes comuns, a quarta parte da heranga [...] Como se
vé, o novo regramento do direito sucessorio dos conjuges, embora se reconhega a
justica do espirito protetivo que o inspira, ostenta grande complexidade, que
certamente gerard um acirramento das disputas travadas no ambito dos inventarios,
com a conseqiiente ampliagdo dos prazos para encerramento desses feitos, ja hoje
tdo dilatados'’.

Exemplificando o feixe de decisdes diametralmente opostas que pode ser abstraida

deste dispositivo legal, tem-se o exemplo proferido em voto pelo Ministro Francisco Loureiro,

do Tribunal de Justi¢a de Sao Paulo (TJSP):

Uma leitura ligeira pode causar a falsa impressdo de que havendo um s6 bem
particular, o viuvo concorre a totalidade da heranga Pode ocorrer do autor da
heranga ter deixado patrimonio composto em parte por bens comuns ¢ em parte por
bens particulares, ou proprios. Basta imaginar a hipotese de alguém que tenha um
patriménio de 1.000, sendo que 500 composto de bens particulares e 500 de bens
comuns Embora ndo diga a lei expressamente, em tal caso o conjuge sobrevivente
apenas concorre com os descendentes na parcela dos bens particulares, ou proprios,
excluidos da comunhio'®.

5.4. Da concorréncia sob o0 Regime de Participacao Final nos Aqiiestos

Alguns autores buscam explicar a concorréncia do conjuge supérstite casado sob o

regime de participag¢do final nos aqiiestos estabelecendo analogia entre os regimes de bens

elencados no art. 1.829, inciso I, do CC.

17

SANTOS, Luiz Felipe Brasil. Sucessio dos Conjuges no Nove Cédigo Civil. Disponivel em:
<http://www.iusnet.com.br/ webs/ruy_antunes/artigon86.cfm>. Acesso em 10 set. 2008.

' SAO PAULO. Tribunal de Justi¢a de Sdo Paulo. SUCESSAO LEGITIMA - Cénjuge supérstite casado com o

autor da heranca pelo regime legal da comunhao parcial de bens - Direito a concorrer com os descendentes, na
proporg¢ao do artigo 1.832 do Codigo Civil, em relagdo aos bens proprios do falecido - Inteligéncia do disposto
no artigo 1.829, parte final, do Codigo Civil - Recurso improvido. Agravo de Instrumento n® 537.251.4/0-00,
de 08-11-2007. Rel. Min. Francisco Loureiro
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Rui Ribeiro de Magalhdes afirma que, como o regime de participacdo final nos
aqiiestos €, no que tange a dissolu¢do da sociedade conjugal, muito semelhante ao regime de
comunhdo parcial de bens, e por analogia a limitagcdo existente em relacdo a este deve ser
aplicada também aquele, ou seja, se, no regime de comunhdo parcial, o autor da heranga nao
houver deixado bens particulares, o seu consorte ndo herda em concorréncia com seus
descendentes; no regime de participagdo final nos aqiliestos, o coOnjuge também ndo
concorreria com os descendentes do de cujus, se este ndo tinha bens particulares'”.

Nesse mesmo sentido, Maria Helena Diniz leciona que o conjuge sobrevivente herdara
se for casado sob o regime de participagdo final nos aqiiestos, desde que o autor da heranca
possua bens particulares™.

Tal linha de pensamento encontra-se inclusive estampada no Enunciado n°® 270 do

Centro de Estudos Judiciarios do Conselho da Justica Federal, in verbis:

O art. 1829, inciso I, s6 assegura ao conjuge sobrevivente o direito de concorréncia
com os descendentes do autor da heranga quando casados no regime da separagio
convencional de bens ou, se casados no regime da comunhdo parcial ou
participacio final nos aqiiestos o falecido possuisse bens particulares, hipotese
em que a concorréncia se restringe a tais bens, devendo os bens comuns (meagdo)
ser partilhados exclusivamente entre os descendentes. (grifo nosso)

Entretanto, seguindo as normas de hermenéutica juridica, impde-se que ndo seja
aplicada a analogia para restringir qualquer direito. Assim sendo, como o regime em tela ndo
foi contemplado nas excecgdes listadas no texto legal, sempre que casado neste regime de
bens, o conjuge terd direito a concorrer com os descendentes, sob pena de restricdo do direito
sucessorio do viuvo, sem previsdo expressa em lei.

Portanto, ao viuvo serd assegurada a meag¢do nos bens adquiridos com os esforcos
comuns do casal durante o casamento e os quais ndo devem ser objeto da concorréncia.
Concorre também com os descendentes, independentemente de que o autor da heranca tenha

deixado bens particulares, ja que ndo existe vedacao legal quanto ao regime em tela.

REGIME DE PARTICIPACAO FINAL NOS AQUESTOS

PATRIMONIO A
PATRIMONIO - 1
COMUM PATRIMONIO B+ >  %2CONJUGE A
AeB+
PATRIMONIO A e B+ —»| % DESCENDENTES

Figura 6 — Divis@o do acervo hereditario sob o regime da participagdo final nos aquestos

' MAGALHAES, Rui Ribeiro de. Direito das sucessdes no novo cédigo civil brasileiro. Sio Paulo: Juarez de
Oliveira, 2003, p. 97.
Y DINIZ, Maria Helena. Op. cit. p. 245.
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5.5. Reserva minima. Filhos comuns e filhos apenas do falecido

O art. 1.832 traz nova celeuma acerca da sucessdo do cOnjuge sobrevivente em

concorréncia com os descendentes. In verbis:

Art. 1.832. Em concorréncia com os descendentes (art. 1.829, inciso I) cabera ao
conjuge quinhdo igual ao dos que sucederem por cabega, ndo podendo a sua quota
ser inferior & quarta parte da herancga, se for ascendente dos herdeiros com que
concorrer.

Acerca do supracitado texto legal, merece exame a questdo se esta reserva minima
serd conferida ao viuvo quando da concorréncia com filhos comuns, com filhos s6 do falecido
ou de ambos

Na primeira hipotese em que se encontram presentes apenas descendentes comuns, a
solugdo mais adequada ¢ a reserva da quarta parte da heranga ao conjuge sobrevivente.
Justifica-se pela circunstancia natural de que os mais velhos morrem antes dos mais novos. De
tal forma, o conjuge ao morrer retransmitiria aos descendentes comuns o quinhdo que lhe
coube e, portanto, eventual prejuizo seria desfeito

Em contrapartida, o mesmo ndo ocorreria se os descendentes fossem exclusivos do
autor da heranga, pois com o Obito do conjuge eles nada receberiam, pois nao sdo
descendentes dele. Assim, ndo deve incidir a reserva da quarta parte da heranca em prol do
viavo.

Por fim, na terceira hipotese a reserva de um quarto da herang¢a nao pode prevalecer
por forca de norma constitucional, que impede qualquer diferenciacao entre filhos. Para tanto,
deve ser levada em consideracdo o disposto no principio da igualdade juridica dos filhos,

estampado art. 277, §6° da CRFB e no art. 1.596 do novo Cédigo Civil:

§ 6.° Os filhos, havidos ou ndo da relagdo do casamento, ou por adogdo, terdo os
mesmos direitos e qualificacdes, proibidas quaisquer designagdes discriminatorias
relativas a filiagdo.

Destarte, tal disposicdo conduz a interpretacdo de que somente importard para fins
sucessorios a relacdo de filiagdo com o autor da heranca e ndo a existente com o conjuge
supérstite. Isso porque, se a reserva minima da quarta parte prevalecesse, ainda que os
quinhdes dos descendentes fossem idénticos em principio, na verdade aqueles que também
sdo descendentes do cOnjuge sobrevivente estariam sendo beneficiados, pois no futuro
herdariam do conjuge sobrevivente, inclusive a por¢do a maior que ele recebeu pela garantia
minima de um quarto e isso ndo ocorreria com os descendentes exclusivos do autor da

heranga que, portanto, ficariam prejudicados. Assim, na presenca de descendentes comuns e
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apenas do de cujus, ndo devera ser conferida a reserva minima de um quarto da heranga para o

conjuge supérstite concorrente.

5.6. Direito sucessorio do conjuge. Separacio de fato

Para que o conjuge supérstite tenha o direito de heranga sobre o patrimoénio do de
cujus, € necessario que aquele preencha os requisitos previstos no art. 1.830 do novo estatuto
civil, in verbis:

Art. 1.830. Somente ¢ reconhecido direito sucessorio ao conjuge sobrevivente se, ao
tempo da morte do outro, ndo estavam separados judicialmente, nem separados de
fato ha mais de dois anos, salvo prova, neste caso, de que essa convivéncia se
tornara impossivel sem culpa do sobrevivente.

Na verdade, trata-se da aplicagdo mediata do instituto da protecdo da familia
contemplada na CRFB.

Na primeira hipdtese, aquele que estd separado judicialmente quando da abertura da
sucessdo, embora ainda ndo tenha dissolvido o vinculo matrimonial pelo divorcio, ja ndo
forma, na pratica, uma familia com a pessoa que faleceu. Como a familia ja estava desfeita
desde a dissolugdo da sociedade conjugal, os lagos concretos ja4 ndo mais existiam, subsistindo
apenas a ligacdo abstrata, ou seja, o vinculo matrimonial. Assim sendo, o Direito ndo protege
0 conjuge sobrevivente neste caso.

O mesmo raciocinio se aplica para o conjuge separado de fato hd mais de dois anos. O
prolongado periodo sem vida em comum ¢ suficiente para demonstrar a faléncia da entidade
familiar; inclusive ja existe a possibilidade de obteng@o do divoércio direto.

Contudo, o legislador andou mal ao permitir exce¢do através da prova da culpa, ou
seja, o conjuge sobrevivente que estava separado de fato ha mais de dois anos tera direito
sucessorio demonstrar que a convivéncia se tornara impossivel sem culpa sua. Melhor seria se
a lei tivesse mantido apenas o critério objetivo (separagdo de fato hé mais de dois anos).

Os problemas relativos a prova da culpa poderdo acarretar prolongamento demasiado
dos processos de inventario. Além disso, € notoria a injustica que serd cometida, tendo em
vista que uma das partes envolvidas — o de cujus — ja se encontra morto, sem possibilidade de
apresentar a sua versao dos fatos. Ainda, o demasiado tempo entre o inicio da separagdo e a

morte de um dos conjuges sempre trard dificuldades para a averiguacdo da culpa e, devido a
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complexidade, parece inevitavel o prolongamento demasiado do processo de inventario em

prejuizo dos demais herdeiros.



6. CONCLUSAO

Como pode ser observado durante o transcorrer do presente trabalho, o conjuge
paulatinamente foi erguido a posi¢do de herdeiro necessario. A analise do direito sucessorio
do conjuge desde as Ordenagdes Filipinas até o presente momento mostra que o vinculo
conjugal vem ganhando importancia em relagdo ao vinculo consangiiineo, principalmente nos
dias atuais quando permanecer casado ¢ uma op¢ao € ndo mais uma imposicao legal.

Da quarta classe na ordem de vocagao hereditaria, o conjuge foi algado, desde 1.907, a
terceira, passando a frente dos parentes colaterais do falecido. Com a promulga¢dao da CRFB,
no ano de 1.988, buscou-se garantir maior protecdo a entidade familiar e, conseqiientemente,
idéntica protecdo ao vilivo que permanecia apds a morte de seu consorte.

Neste interim, o Codigo Civil de 2.002 trouxe importantes avangos na esfera do direito
sucessorio do conjuge sobrevivente. Acabou por traduzir em seu texto os direitos adquiridos
em leis extravagantes ao Codigo Civil de 1.916, mormente quanto a sua participacdo na
heranga.

A grande inovagdo apresentada foi a alteragdo da ordem de vocagdo hereditéria.
Abriu-se a oportunidade de concorréncia do conjuge com os descendentes e ascendentes,
desde que este preenchesse requisitos estabelecidos no texto legal. Além disso, firmou o
posicionamento deste na terceira classe sucessoria, em detrimento dos parentes colaterais do
defunto, e o instituiu definitivamente como herdeiro necessario, ndo podendo ser afastado da
heranga por forca de testamento deixado pelo falecido, j& que tem direito a, no minimo,
metade da heranca.

Contudo, em funcdo da redagdo truncada de seus dispositivos relativos ao tema (CC,
art. 1.829), inseriu profundas divergéncias na doutrina, o que provocou a producdo de
inimeras interpretacdes sobre a concorréncia do consorte sobrevivente, refletindo-se em
decisdes conflitantes em nossos tribunais superiores.

Ao estabelecer a concorréncia do conjuge com os ascendentes, o legislador foi claro,
de forma que parece pacifica e sedimentada a matéria tanto na doutrina quanto na
jurisprudéncia.

Todavia, o legislador ndo andou bem ao tratar do direito sucessorio do conjuge em
concorréncia com os descendentes de seu consorte, porque fez depender tal direito ao regime

matrimonial de bens pelo qual eram casados.
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Esse dispositivo estabelece que o cOnjuge supérstite nao concorra com 0S
descendentes nos regimes de comunhao universal de bens, no de separacdo obrigatéria e no de
comunhao parcial de bens, se o autor da heranga ndo houver deixado bens particulares. Assim,
pode-se concluir que o sentido da nova lei ¢ contemplar o conjuge sobrevivente quando este
nada recebera a titulo de meacao.

No regime da comunhao universal, a meacao garantida por lei abrange todos os bens
reunidos pelo casal durante a constancia do casamento. Nao faria sentido realmente que este
concorresse com os descendentes.

Por seu lado, o regime de comunhdo parcial, quando inexiste bens particulares do de
cujus, em muito se aproxima ao primeiro exemplo, ja que todos os bens amealhados sdo
também objeto de meacao.

Em apertada sintese, o pressuposto da lei para a limitagdo quanto aos regimes
supracitados ¢ de que, havendo comunhdo ilimitada (a qual é evidenciada no regime de
comunhdo universal — embora neste também haja bens excluidos da comunhao — e no regime
de comunhdo parcial em que ndo haja bens particulares do de cujus), ndo tem o conjuge
supérstite necessidade de concorrer a sucessdo com os descendentes, haja vista que cabera a
este metade do acervo hereditario, que nada mais ¢ a sua meagao.

Com relacao ao regime de separacdo legal de bens, este tem exatamente como objetivo
impedir que em situacdes especificas ndo exista a confusdo de bens entre os consortes.
Admitir-se a concorréncia neste caso seria um paradoxo, posto que ndo se permite a
participagdo do conjuge quando da dissolu¢io conjugal. E de bom alvitre mencionar a
existéncia do entendimento sumulado do STF a respeito dos bens adquiridos durante a
comunhdo que, data venia, encontra-se em sentido diametralmente oposto do desejado pelo
legislador ordinario.

Depreende-se, entdo, que concorre com os descendentes apenas o conjuge que se
casara com falecido pelo regime de separacdo convencional de bens, ou pelo regime de
participacdo final nos aqliestos, ou se, no de comunhdo parcial de bens, houver bens
particulares do morto.

No regime da separagdo convencional de bens, seria incoerente que nao houvesse a
concorréncia, haja vista que o viivo nao teria direito a meagdo, estando totalmente
desprotegido nestes casos, e, diferentemente do que ocorre na separacdo legal de bens, a sua
sucessdo quanto aos bens do defunto ndo estaria burlando qualquer dispositivo legal.

Quanto ao regime da participa¢do final nos aquestos, regime este introduzido pelo

novo estatuto civil, pode-se observar que nao existe qualquer men¢do em sentido contrario
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que impega a concorréncia. Nao se pode, ainda, permitir que seja aplicada a analogia para
restringir um direito, conforme a melhor técnica de exegese juridica, tentando-se justificar a
ndo concorréncia em virtude de sua semelhanca com o regime de comunhdo parcial de bens.

Existindo bens particulares do defunto quando este era casado sob o regime de
comunhdo parcial de bens, deve-se admitir a concorréncia, pois o viivo tdo somente ird
arrecadar bens a titulo de meacdo sobre os bens comuns do casal, ndo participando da
sucessdo dos bens particulares do de cujus.

Outra questdo controvertida versa acerca de quais bens seriam objeto da concorréncia
do consorte sobrevivente: apenas os bens particulares do de cujus ou todos os bens que
compdem a heranca. Como ja citado, ndo cabe ao intérprete restringir o que o legislador nao
expressamente vetou. Assim sendo, como ndo ha qualquer menc¢do nos dispositivos legais
pertinentes, o conjuge supérstite deve concorrer a totalidade da heranca.

Além disso, entender que o conjuge sé teria direito a concorréncia sobre os bens
particulares deixados pelo falecido permitiria que o companheiro herdasse em melhores
condi¢des que o conjuge, contrariando a visdo constitucional que privilegia e incentiva o
casamento em detrimento da unido estdvel. Mostrando inegavel preferéncia pela formagao da
familia através do matrimonio, o legislador ndo raramente concede efeitos diversos em razao
de um mesmo instituto juridico para o casamento e para a unifio estavel. E o que ocorre no
direito sucessorio, que relegou aquele que vivia em sociedade conjugal através de unido
estavel posicdo juridica normalmente inferior em relagdo a quem optou por constituir familia
através do casamento. Portanto, a concorréncia sobre a totalidade dos bens da heranga ¢ a
interpretagao que melhor se coaduna com esta principiologia do ordenamento juridico patrio.

Por fim, preenchendo os requisitos legais necessarios para concorrer com oS
descendentes do falecido, o conjuge recebe uma quota de toda heranga igual a dos que herdam
por direito préprio. Contudo, tem direito a, no minimo, um quarto da heranga, se for
ascendente dos descendentes com que concorrer. Nao existe, no caso, restricdo ao direito
sucessorio dos descendentes, haja vista que, quando da morte do viuvo — que se presume
anterior a do descendente — estes bens que foram a ele destinados serdo herdados, sem
quaisquer prejuizos.

Contudo, na presenga de filhos comuns e filhos somente do de cujus, a reserva da
quarta parte da heranca para o coOnjuge estaria sendo inconstitucional. Seguindo-se o
raciocinio acima exposto, estaria sendo privilegiados os filhos comuns do casal em detrimento
dos demais, o que ¢ expressamente vedado no texto constitucional, que ndo mais discrimina

os filhos legitimos e os havidos fora do casamento.
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De todo o exposto, pode-se concluir que a intengdo do legislador ordinario foi amparar
o conjuge supérstite quando este nada recebe a titulo de meacdo. Contudo, a inadequada
redacdo do inciso I do art. 1.829 do Cddigo Civil abriu margem as mais diversas
interpretacdes e deixou de garantir a tdo esperada seguranca juridica. A melhor solucdo seria o
estabelecimento de critérios objetivos para a confirmagdo do direito sucessoério do conjuge,
abolindo-se qualquer vinculagdo ao regime de bens que regia a comunhdo do casal. Assim,
diante de entendimentos tdo variados e dispares no seio da jurisprudéncia e da doutrina, seria
aconselhdvel a proposicdo de uma nova sistematica sucessoria, mediante a alteragdo do

dispositivo legal, selando a necessaria seguranga juridica.
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