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CLAUDIA YE HO KIM CAHALE

A SUCESSAO DO CONJUGE NO CODIGO CIVIL DE 2002

RESUMO

O presente trabalho tem por finalidade analisar o direito sucessoério do conjuge
sob a égide do Cédigo Civil de 2002, sua nova posi¢ao na ordem de vocacado hereditéaria;
para tanto, fizemos uma digressdo historica, iniciando pelo direito romano antigo,
passando a evolucao histoérica brasileira no direito de familia e sucessoes, até a recente
codificacdo pela Lei 10.407/2002.

Para melhor introduzir o tema, fizemos uma abordagem sobre o direito
sucessorio em geral, tratando da sucessao legitima, legitimidade sucessoria que implica a
todos os herdeiros, e 0s requisitos legais especificos exigidos para que o cbnjuge
supérstite tenha reconhecido o seu direito sucessorio, inclusive com referéncia ao direito
intertemporal.

Na sucessédo do cbnjuge discorremos sobre a influéncia do regime matrimonial
de bens na ordem de vocacdo hereditaria; na concorréncia com os descendentes e
independente do regime quando concorrer com os ascendentes, permanecendo herdeiro
exclusivo na terceira classe, quando ndo existir descendentes ou ascendentes. Mas seja
qual for a classe, sdo exigidos o casamento de fato e de direito.

Destacamos ainda a condicdo do cOnjuge, agora herdeiro necesséario, e
consequentemente o direito a legitima e a limitacdo imposta as clausulas restritivas de
direito.

No exame, tratamos da exclusdo do cbnjuge (indignidade — deserdacdo) e a
necessidade da colacéo, ainda que o Cédigo vigente ndo Ihe facga referéncia.

N&o se pode olvidar que as recentes alteracdes trouxeram a baila a necessidade
de enfrentarmos algumas questdes que refletem sobremaneira a mudanca de conceitos e
estruturas no instituto da sucesséao.

Ainda que de forma modesta, tentou-se enfrentar as questfes a luz do direito
comparado, aos projetos de leis em tramitagdo, enunciados e propostas de alteracéo
legislativa.

Qualquer que seja a posi¢cao a ser estudada, ndo se pode deixar de reconhecer a
verdadeira inten¢do do legislador (o espirito da lei).

Defendemos acima de tudo que o cénjuge € o Unico herdeiro legitimo “escolhido”
pelo autor da heranga, porque os demais herdeiros ndo o sdo. De modo claro ao conferir
melhores e maiores vantagens ao conjuge, prestigiou o legislador a Unica pessoa que
escolhemos para fazer parte da nossa existéncia.



ABSTRACT

This work aims at analyzing the intestate succession right of the spouse under the
influence of the Civil Code of 2002 and their new position in the laws of
succession. We have made a historic evolution starting by the Ancient Roman
Law, going from the Brazilian historic changes, on the Family and Inheritance Law,
to the recent codification by the Law 10.407/2002.To better introduce the theme,
we have done some general research on the laws of descent and distribution, by
thoroughly studying the intestate succession and the lawful successors, whereby
all types of heirs and specific legal forms required for the surviving spouse to have
their heritage rights recognized, include references of laws which were used in the
past. We discourse upon the influence of marriage settlements and spouse
position in the Brazilian descent and distribution order the moment they claim the
dead person’s will with descendants, regardless of the marriage settlement or the
competition between the spouse and the ascendants, keeping the former an
exclusive heir in third class when there is no living descendant or ascendant. No
matter the class the spouse is included (first, second or even third class), the legal
requirement is that marriage be legally recognized and the spouses be living
together as husband and wife. We also point out the title of spouse, now, as a
regular heir, and consequently their right to get the inheritance and the legally
limited clause imposed by law. Throughout these studies, we have analysed the
exculpatory conditions of the spouse (indignity — disinheritance) and the necessity
of the collation even if the new legislation does not mention it. Let us not forget that
the recent transformations have brought us the necessity to ponders on some
questions that reflect on the changes of the concepts and structures on succession
Institute. Modest though it may seem, we have attempted to discuss those
questions under the influence of the comparative Law, the law projects in
procedure statements and legislative proposal alterations. Whichever the position
to be studied, the true intentions of legislative members shall not be left
unrecognised (the spirit of law). We defend, above all, that the spouse is the only
real heir ‘chosen’ by the author of the inheritance, because the other heirs are not.
By providing the spouse with advantages over the inheritance the legislators have
benefited the only person we choose to be part of our existence.
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CAPITULO | - TRACOS HISTORICOS DA SUCESSAO

1.1 Roma

A sucessdo remonta a antiglidade. Para os gregos e romanos duas
coisas vivem intimamente ligadas entre si, tanto nas crencas como nas leis: o
culto® e a propriedade familiar. Nesse periodo a sucess&o ocorre unicamente por
razées religiosas: a substituicdo do falecido na conducéo dos cultos domésticos?.
Desse principio originam-se todas as regras do Direito das Sucessoes.

Sendo a religido doméstica e hereditaria passa de vardo para varao,
cabendo ao filho continuar o culto®. Este principio ndo é convencdo entre os
homens e sim de suas crencas, o que faz o filho herdar ndo é a vontade do pai e
sim a necessidade de continuar o culto dos antepassados. Nao cabe ao filho
aceitar ou renunciar a heranca; o beneficio do inventario ndo era admitido e sé

muito mais tarde foi introduzido no direito romano.

Distinto do modelo atual de familia em sentido estrito, aquele formado

pelos cbnjuges e filhos, o modelo da familia romana foi estruturado em um sentido

! cf. NUMA DENIS FUSTEL DE COULANGES, “Como, entre 0s antigos, 0 morto necessitasse de alimentos e de bebida,
concebeu-se ser dever dos vivos satisfazer-lhe esta sua necessidade. O cuidado de levar aos mortos os alimentos néo foi
relegado ao capricho ou aos sentimentos variaveis dos homens: foi obrigatério. Assim se estabeleceu uma verdadeira
religido de morte, cujos dogmas logo desapareceram, perdurando, no entanto, os seus rituais até o triunfo do cristianismo”.
(A Cidade Antiga, estudos sobre os cultos, o direito, as instituicdes da Grécia e de Roma, S&o Paulo: Hemus editora, 1975
. 17).

E)Cf. ARNALDO RIZZARDO, “Em Roma, numa primeira fase, dizia-se que o herdeiro continuava a personalidade do
defunto, de quem haveria sua for¢a e coragem. Havia, no comego, mais uma transmissédo do ser espiritual do parente
falecido”. (Direito das sucessoes, 2 ed., Rio de Janeiro: Forense, 2005, p.2).

® Ccf. NUMA DENIS FUSTEL DE COULANGES, “Os mortos tinham necessidade de que a sua descendéncia jamais se
extingliisse. No timulo, onde continuavam a viver, os mortos ndo tinham para a sua inquietagdo outro motivo mais forte
gue o receio de vir a romper-se sua cadeia de descendéncia. O seu pensamento Unico , assim como o seu Unico interesse,
resumiam-se em terem sempre um vardo de seu sangue para lhes levar as ofertas ao timulo. A descendéncia masculina
era tdo importante, que em caso do pater ter apenas descendentes mulheres, estava autorizado a adotar um filho varao, ou
mesmo tomar para si o primeiro filho homem de sua filha, ou ainda, o0 homem casado que néo tivesse sido abencoado com
um filho, poderia manter relagcdes extraconjugais com o objetivo de procriagdo de um filho homem para sucedé-lo”. (A
Cidade Antiga, p.40).



amplo, levando em consideracdo cinco grupos de pessoas vinculadas pelo

parentesco ou pelo casamento, assim descritos por JOSE CARLOS MOREIRA

ALVES*.

“a)

b)

d)

e)

A gens, cujos membros, que se denominavam gentiles, julgavam
descender de um antepassado comum, lendéario e imemoravel, do qual
recebiam o nome gentilico (e era esse nome, e ndo, necessariamente,
0 parentesco consanguineo, que 0s unia);

A familia comuni iure, conjunto de pessoas que, sendo agnadas (isto é,
ligadas por parentesco agnaticio) estariam sujeitas a potestas de um
pater familias comum, se ele fosse vivo;

O conjunto de cognados em sentido restrito, isto é, aqueles que, ndo
sendo agnados uns dos outros, estavam ligados apenas pelo
parentesco consanguineo;

A familia proprio iure, o complexo de pessoas que se encontravam sob
a potestas de um pater familias; e

A familia natural (denominacdo devida a romanistas modernos),
agrupamento constituido apenas dos conjuges e de seus filhos
independente de o marido e pai ser, ou ndo, pater familias da mulher e

dos descendentes imediatos”.

O Direito Romano apresentou ainda, distintas alteragdes dos institutos em

diferentes periodos; para tanto, necessaria a divisdo por formas de governo e por

fases histdricas®.

“10 _

periodo real (vai das origens de Roma a queda da realeza em 510

a.C.);
2° - periodo republicano (de 510 a 27 a. C., quando o Senado investe

Otaviano — o futuro Augusto — no poder supremo com a denominacao de

princeps);

“Direito Romano, Rio de Janeiro: Forense, 2004. vol. | p.1le 2

®ibidem, p.1 e 2



3° - periodo do principado (de 27 a.C. a 285 d.C., com o inicio do
dominato por Diocleciano);

4° - periodo do dominato (285 a 565 d.C., data em que morre Justiniano)”.

Segue JOSE CARLOS MOREIRA ALVES, elucidando a respeito das trés

grandes divisdes da historia interna.

“1° - a do direito antigo ao pré-classico (da origem de Roma a Lei Aebutia,
de data incerta, compreendida aproximadamente entre 149 e 129 a.C. );

2° - a do direito classico (dai ao término do reinado de Diocleciano em 305
d.C.); e

3° - a do direito pds-classico ou romano-helénico (desta data a morte de
Justiniano, em 565 d.C. — d&-se, porém, a designacao de direito justinianeu

ao vigente na época em que reinou Justiniano, de 527 a 565 d.C.)".

O Direito das XllI Tabuas, (450 a 449 a.C.), ndo chegou completo até
nossos dias, no entanto sao encontradas varias disposicdes referentes a matéria
sucessoOria, como no caso de morte ab intestato, em que a sucessao era deferida

a trés classes de herdeiros: os sui heredi, os agnati e os gentiles.

O primeiro grupo de herdeiros eram o0 sui heredes (parentes mais
préximos que se encontravam sob o patrio poder do de cujus)®, segundo aos
agnatus (parentes colaterais na linha masculina, irméos, tios, sobrinhos, primos,
etc.)’ e na falta dos dois grupos anteriores, a heranca era deferida entre os

gentiles (membros da mesma gens, grupo familiar em sentido lato)®.

¢ Cf. EUCLIDES BENEDITO DE OLIVEIRA, “Os sui heredi, gue compunham a primeira classe dos herdeiros, eram aqueles
gque se achavam sob poder e a dependéncia do pater familias, abrangendo ndo somente os filhos, homens ou mulheres,
como também a esposa, que estava sujeita ao poder marital”’( Direito de Heranga — A nova ordem da sucessao, Sao Paulo:
Saraiva, 2005, p.19).

" ibidem, “Na segunda classe de herdeiros situavam-se os agnatus (agnado ou agnato), de acordo com a proximidade de
seu parentesco em relagdo ao de cujus. Consideravam-se agnados os colaterais de origem exclusivamente paterna, como
os irmaos consangiineos, o tio que fosse filho do avd paterno, o filho desse mesmo tio, e assim por diante, sem restrigcao
de grau”.(Direito de Heranga, p.19 e 20).

® Ibidem, “Em terceiro lugar, eram chamados a suceder os gentiles (membro da mesma gens, ou gente), que seriam as
pessoas ligadas por parentesco mais longinquo como, parece ser o caso dos ascendentes sobrevivos do autor da heranga”.
(Direito de Heranga, p. 20).



No periodo pré-classico a familia romana € primitiva, estabelecida como
um organismo politico precedendo ao proprio Estado, a gens era um agrupamento
de familias no sentido lato, com carater politico.

O enfraguecimento das gens tem inicio com a formacdo do Estado,

qguando declina a fun¢éo politica do organismo familiar.

Caracteristica da sucessao romana, a filha casada néo herda, pois ndo é
apta a dar seqiéncia a religido doméstica; ao se casar com manus, passa a
pertencer e a adorar a religido da familia do marido®, e, em relacdo aos seus
parentes consangilineos, passa a manter somente 0 parentesco por cognagao.
Assim, se a filha herdasse a propriedade do pai, ficaria divorciado do culto, o que

seria inadmissivel.

O casamento com manus proporcionava a mulher um segundo
nascimento, colocada no lugar de filha de seu marido, filiae loco, ficava sujeita ao
poder marital’®, ou do pater familias do marido, também sob o ponto de vista
patrimonial. E no casamento sem manus, continuava sob o poder do pater familias

de seus ascendentes.

Com a evolucdo do direito romano, na sucessao legitima do direito
quiritario, a mulher casada com manus passa a ser herdeira. THOMAS MARK',
assim exemplifica, “deixando o de cujus trés filhos vivos e mulher casada cum
manu, cada um deles teria uma quota-parte da heranga.” Mas aqui ela sucede néo
como esposa e sim devido aquela situagcdo em que é colocada como filha de seu

marido.

° cf. NUMA DENIS FUSTEL DE COULANGENS, “Era, pois, o filho que era sempre esperado, quem era necessario: era o
filho por quem a familia, os antepassados e o fogo sagrado reclamavam”.(A Cidade Antiga, p.43)

0 Cf. PLHILIPPE ARIES. “ O casamento é apenas um dos atos da vida, e a esposa ndo passa de um dos elementos da
casa, que compreende igualmente os filhos, os libertos, os clientes e os escravos. (...) Os senhores, chefes de uma casa,
resolvem as coisas entre si, como de poder a poder, e se um deles deve tomar uma grave deciséo reine o “ conselho de
amigos” em vez de discutir com a mulher (...). A mulher é uma crianca grande da qual se deve cuidar por causa do dote e
do nobre pai”. (Histéria da Vida Privada — Do império romano ao ano mil, vol.l, p.50).

* Curso elementar de Direito Romano, 8° ed., Sao Paulo: Saraiva, 1995, p.186.



Para remediar tal injustica, algumas familias instituiam para a filha um
dote, e em caso de dissolucdo do casamento, que se dava pelo divércio™ ou
morte, esse dote somente era restituido & mulher ou a sua familia quando
expressamente prometido pelo marido, em geral, a propriedade do dote ficava

com o marido®®.

O dote € um instituto dos mais antigos, ja previsto na primeira codificagdo
que se tem noticia, 0 Cédigo de Hamurabi'* datado de 1.694 a.C., nele foram
encontradas as primeiras referéncias a doagao e sucessao, trazendo no seu corpo
a seguinte redacao: “162° se alguém toma uma mulher e ela lhe da filhos, se
depois essa mulher morre, seu pai ndo devera intentar acdo sobre seu donativo;

este pertence aos filhos”.

Também usual, desde os tempos mais remotos, eram as doacles
nupciais, aguelas destinadas pelo noivo por ocasido dos esponsais. Por seu turno,
Teodosio |, em 382 d.C., estabeleceu que a vilva, ao contrair novo matrimonio,
manteria somente o usufruto sobre aquelas doacdes, passando a nua propriedade

aos descendentes do de cujus.

Preceito da sucessdo romana, a sucessao legitima e a testamentaria nédo
poderiam coexistir, sendo a sucessdo testamentaria®® prestigiada em detrimento

da legitima, poderia ainda o testador dispor de todos os seus bens com absoluta

2 |nforma JOSE CARLOS MOREIRA ALVES, “O matriménio em Roma era uma situacdo de fato que se iniciava, sem
quaisquer formalidades, com o simples acordo de vontade do homem e da mulher, e que perdurava enquanto persistia a
intencdo dos cOnjuges em permanecerem casados, dissolvendo se, de imediato, momento em que um deles (ou ambos)
deixasse de té-la”. Tornando o divércio muito comum. Somente no periodo pds-classico, o casamento passou a exigéncia
de um certo formalismo. (Direito Romano,.p.286)

3 A explicacdo desta pratica esta fundamentada no texto de PHILLIPE ARIES. “Para que as pessoas se casavam? Para
esposar um dote (era um dos meios honrosos de enriquecer) e para ter, em justas bodas, rebentos que sendo legitimos,
recolheriam a sucessao; e perpetuariam o corpo civico, o nicleo dos cidadaos. ( Histéria da Vida Privada,p. 47)

* Khammu-rabi, rei da Babildnia no 18° século a.C., estendeu grandemente o seu império e governou uma confederacéo de
cidades-estados. (...) mandou escrever em 21 colunas, 282 clausulas que ficaram conhecidas como Cdédigo de Hamurabi.
Extraido do site www.dhnet.org.br/direitos/antihist/hamurabi.htm — acesso em 08/04/2007.

'® Escreve PHILIPPE ARIES e GEORGES DUBY, “A autoridade da familia e a dignidade social dos pais de familia tém o
testamento como arma e como simbolo. Pois o testamento constitui uma espécie de confissdo em que o homem social se
revela inteiramente e pelo qual seria julgado. Havia nomeado como herdeiro o mais indigno? Legara alguma coisa a todos
os seus fiéis? Falava da mulher em termos que fossem para ela um certificado de boa esposa?( ...) Todos os membros da
familia, préximos ou distantes, devem receber alguma coisa, e também o pessoal da casa: 0s escravos que 0 merecem s&ao
libertados pelo testamento.(...) A leitura do testamento era o acontecimento publico do momento, pois as disposi¢Ges e
herangas ndo eram tudo e o testamento adquiria valor de manifesto. (...) Um testamento era algo tdo grandioso, do qual




liberdade.’® Na sucessdo legitima herdavam somente os filhos vardes, e na

sucessao testamentaria a mulher ndo tinha capacidade ativa ou passiva.

BONFANTE!' coloca a tese da “.inexisténcia, no direito romano de
qualquer vestigio de primogenitura...”. JOSE CARLOS MOREIRA ALVES, por sua
vez, apde que se esta teoria estivesse correta seria necessario que na falta do
testamento, o legislador houvesse disposto como proceder a partilha do bens.
Ainda que suscetivel de objecdes, pois as provas sdao sempre dificeis, nenhum

texto foi encontrado nesse sentido.

Raz&o assiste a JOSE CARLOS MOREIRA ALVES, quando se refere a
“todas estas teorias — alids como ocorre, em geral, com os problemas referentes

as origens dos institutos juridicos —sdo conjecturais”.

E entre os varbes predominava o beneficio da primogenitura®®, com a
morte do pater familias , o filho mais velho tomava o lugar daquele, administrando
todo o patrimbénio do morto, bem como dos demais membros da familia; esse
beneficio se manteve também no direito feudal como forma de manter poderosa a
familia, impedindo a divisdo de terras e da fortuna familiar. Este beneficio persiste

hodiernamente na Escdcia.

E ainda na falta dos filhos varbes, cabia a sucessdao aos colaterais,

sempre na linha masculina, mas nunca a filha.*® %,

todos se orgulhavam tanto, que muitos dificilmente resistiam ao desejo de iniciar a leitura depois de beber, para agradar de
antemao os legatarios e se fazer estimar”. (Histéria da Vida Privada, p.43).

* ORLANDO GOMES, “No Direito das XIl Tabuas, o pater familias tinha absoluta liberdade de dispor dos seus bens para
depois da morte, mas, se falecesse sem testamento, a sucessdo se devolvia, seguidamente a trés classes de herdeiros:”.
(Sucessoes, 12.ed. atualiz. Mario Roberto de Carvalho de Faria, Rio de Janeiro: Forense, 2004. p.4).

7 Citado por JOSE CARLOS MOREIRA ALVES, Direito Romano, vol. II, p. 361 e 362.

¥ NUMA DENIS FUSTEL DE COULANGES, “A antiga religido estabelecia diferengas entre o filho mais velho e o mais novo
(...) o filho mais velho tinha depois da morte do pai, o privilégio de presidir a todas as cerimdnias do culto doméstico”. (A
Cidade Antiga, p. 66).

' |bidem, “Um homem morria sem filhos; para saber quem era o herdeiro dos seus bens, seria suficiente procurar aquele
gue devia ser o continuador do seu culto. Se um homem morre sem filhos, o seu herdeiro sera o irméo do falecido, sendo
irmao consangiiineo; na falta dele, o filho do irmédo, porque a sucesséo passa sempre aos vardes e aos descendentes dos
vardes”. (A cidade Antiga, p. 62 e 63).

% Ainda hoje, os paises islamicos mantém desigualdades em matéria sucessdria, os filhos vardes recebem o dobro do que
é reservado as filhas.



No direito classico, com o fim da Republica, operam-se gradativas
transformacdes nas relacdes sociais.

Legitimado o parentesco consanguineo; o direito pretoriano confere o
direito sucessério entre os parentes cognados, na falta dos agnados e desaparece

a sucessao dos gentiles.

No principado, a partir do século | a.C., 0 casamento com manus entra em
decadéncia, sendo prestigiado o casamento sem manus, pelo qual a mulher
continua a pertencer a familia de origem, e, por ocasido da dissolucdo do

casamento, se era sui iures e possuisse bens, estes lhe pertenciam.

Como consequéncia, os senatus consultos Tertuliano e Orficiano criaram
a sucessdo hereditéria civil entre mae e filho, aperfeicoando o direito das

sucessoes criados pelo pretor, beneficiando o parentesco cognaticio®.

Durante o periodo pés-classico, Justiniano reinou em Roma de 527 a 565
d. C., este imperador, através do Corpus Juris Civilis, regulamentou de maneira
sistematica muitos dos institutos ja existentes e criou tantos outros. A importancia

dessas edicbes levaram este periodo a ser referenciado como Justinianeu.

Através das Novelas e Digestos Justiniano revolucionou o Direito Civil,
passados séculos e ultrapassado o milénio continuou influenciando as legislagdes,
principalmente dos paises ocidentais, inclusive a patria, por ser nosso Codigo Civil

de base romanistica.
Das implementacdes:

Na sucessdo testamentaria, merece referéncia a Novela XXIl, na qual

admitiu-se a clausula aposta no testamento, em que o testador deixa bens a vilva,

*! Direito Romano, p.252
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condicionados a permanéncia da viuvez. Com o advento da Novela CXVII,
permitiu-se a vilva pobre recolher a heranca antes do Estado na falta dos outros
herdeiros sucessiveis.

E através da Novela CXVIII, Justiniano aboliu a sucessao do parentesco
agnaticio, prestigiando 0 parentesco cognaticio, trazendo importantes

consequéncias em matéria de familia e sucessdes.

Proibiu, ainda, o marido de alienar os im@veis dotais localizados na Italia,
sem o consentimento da mulher e estabeleceu que as doa¢des em favor da filha,
antes uma liberalidade das familias, se tornassem uma obrigacdo, chamada de

dote necessario.

Com as reformas definitivas de Justiniano nas Novelas CXVIII em 543 d.C.
e CXXVIl de 548 d.C., extinguiu as distincbes entre os parentes agnados e
cognados, pessoas sui iures e alieni iuris, parentesco da linha masculina e
feminina e sistematizou que nos casos de concurso entre herdeiros, resolve-se

pela primazia dos parentes de grau mais proximo.

A Lex Julia et Papia Poppea % disciplinou o direito do Estado em recolher

a totalidade da heranca na falta dos demais herdeiros

Vérias foram as alteracbes na ordem de vocacao hereditaria do direito
romano, destacamos aqui aquelas que maior influéncia exerceram nos paises

ocidentais e sobremaneira em nossa legislagao.
N&o sdo pacificas entre os historiadores as discriminacdes sucessorias

qgquanto ao sexo e primogenitura. Porém, forcoso deixar de admitir que estas

existiram, deixando vestigios até os dias atuais.
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Da Concentracdo Obrigatéria®®: nesse sistema, a totalidade da heranca
€ entregue a um unico herdeiro, em geral ao filho mais velho - beneficio da
primogenitura, encontrado na antiglidade e no direito feudal como forma de
manter poderosa a familia, impedia a divisdo da fortuna; comum até a Revolucdo

Francesa e que persiste ainda na Escocia.

Compropriedade Familiar®: no direito germanico primitivo, baseava a
sucessao na compropriedade familiar, sempre na linha masculina, primeiro aos
descendentes, na falta aos ascendentes, depois aos irméos, na falta destes aos
tios, primos. Vigora ainda na Sérvia e nos paises Islamicos, e nesses ultimos, a

filha mulher recebe a metade do que cabe ao filho homem.

Liberdade Absoluta®: ndo hé4 a figura do herdeiro necessario, o testador
pode dispor livremente de todos os seus bens — ja era encontrada na Lei das XII

Téabuas, vigora hodiernamente nos paises de influéncia anglo-sax6nica®®.

Disposicdo com Reserva®’: divisdo necessaria com reservas e partilha
igualitéria entre todos os filhos do autor da heranca. Sistema atual brasileiro que

reserva da metade do patriménio aos herdeiros necessarios.

> ORLANDO GOMES, Sucessdes, p.4.
2 WASHINGTON DE BARROS MONTEIRO, “Mesmo entre os homens havia injustos privilégios hereditarios, como o
decorrente do direito de primogenitura. Esse principio, de origem mui remota, como se depreende do episddio de Esau e
Jaco, encontrou no direito feudal, a mais forte expresséo, impregnado do desejo de conservar a propriedade em méao de um
s6 ramo familiar. De acordo com o mesmo, recolhia o primogénito a totalidade da heranga, permanecendo na opuléncia os
demais filhos jaziam na pobreza, subordinados assim, social e economicamente, a autoridade do irm&o mais velho, que
herdava toda a fortuna”. (Curso de direito civil: direito das sucessfes, 35. ed. Atualiz. Ana Cristina de Barros Monteiro
Franc¢a Pinto. S&o Paulo: Saraiva, 2003. Vol. 6, p. 2).
# Observa WASHINGTON DE BARROS MONTEIRO, "Com efeito, originariamente, existia o direito sucessério preferencial
em beneficio dos vardes. Se o finado deixava simultaneamente filhos e filhas, estas ndo herdavam. Sua excluséo era ditada
ou porque a lei assim determinava, ou em virtude de renuncia, que se lhes impunha, forcadas a aceitacdo de um simples
dote. A Lei Salica, que apenas contemplava os varfes na distribuicdo da propriedade imobiliaria, constituia tipico exemplo
dessa injustica social. Também a Lei Voconia, inspirada por Catdo no intento de colocar um freio a dissipacéo e a
independéncia das mulheres e que vigorou até certo periodo do direito romano, as privava da capacidade testamentaria
E)Sassiva; mas essa lei, que contrariava a eqiiidade e a prépria natureza, logo foi revogada”. (Curso, p. 2).

ORLANDO GOMES, (Sucessoes, p.9).
% Cf. ZENO VELOSO, “Diferentemente, nos regimes de influéncia anglo-saxdnica, da-se predominancia ao principio da
liberdade de testar, em que impera um exacerbado individualismo, sé limitado pelo eventual direito a alimentos sobre a
heranga daqueles familiares que viviam sob a dependéncia econémica do de cujus”. (Direito de Familia e a necessidade de
alteracdo do Direito Sucessorio).
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Séculos separam a sucessdo dos gregos e romanos antigos da sucessao
do século XXI. As religibes domésticas exigiam que os descendentes cultuassem
seus mortos, aliando a propriedade e a descendéncia criou-se o direito sucessorio.
O conceito de hereditariedade®® permanece na maioria dos paises ocidentais, mas

as razoes e fundamentos sao outros.
Disserta GUILHERME CALMON NOGUEIRA DA GAMAZ®;

“Durante muito tempo no curso da histéria o direito sucessorio conviveu
com principios e regras atributivas de privilégios e primazias a
determinadas categorias de pessoas, em evidente tratamento
discriminatorio e odioso relativamente a outras pessoas, excluidas de

gualquer beneficio sucessorio”.

Vérios dos habitos foram gradativamente sendo abandonados e a maior
parte dos homens passou a cultuar um Unico Deus, do qual ndo possui henhum
vinculo familiar; porém, a idéia de que a propriedade deve perpetuar na familia
continua arraigado. O Direito Sucessério vem evoluindo® na busca da maior
igualdade e uniformemente a pessoa dos herdeiros, deixando de lado as
atribuicbes discriminatérias, seja em relagdo ao sexo, primogenitura ou origem. E
mais recentemente deferindo privilegios ao conjuge e companheiros, herdeiros
escolhidos, que efetivamente compartilharam do amor e do afeto do de cujus até o

altimo momento. Ainda que presumida, a sucessdo do século XXI esta

7 Cf. ORLANDO GOMES, “Pelo sistema da divisdo necessaria, o espodlio partilha-se entre todos os filhos do autor da
herancga, ou entre os parentes mais proximos”. (Sucessoes, p.9).

8 DE PLACIDO E SILVA, “Derivado do hereditério, do latim hereditarius, mostra a qualidade da pessoa que, por direito de
sucessdo, deve participar, como sucessor a titulo universal (herdeiro), da totalidade ou parte dos bens deixados por uma
pessoa, apds a sua morte. E a qualidade, assim, inerente ao herdeiro, que se mostra parente sucessivel, ou seja, vinculado
ao de cujus por lago de parentesco, que o coloca na posi¢do de sucessor legal, ou parte habil na sucesséo legitima, em
face de parentesco em grau sucessivel. E assim, a sucess&o fundada no parentesco consangiiineo”. (Vocabulario juridico.
3. Ed. Vol. I e ll, p. 379).

# Direito Civil — Sucessdes, Fundamentos Juridicos, S&o Paulo: Atlas, 2003, p.26.

Concorréncia sucessoria a luz dos principios norteadores do CC 2002. Revista Brasileira do Direito de Familia, Porto
Alegre: Sintese, Instituto Brasileiro do Direito de Familia (IBDFAM), n.29, p.15, abr/maio 2005.

% Cf. observou WASHINGTON DE BARROS MONTEIRO, “O direito sucessorio remonta & mais alta antigiidade. Perde-se
na sua origem na noite dos tempos, parecendo que se prende a comunidade da familia, de que constituiria prolongamento
natural. Sua fisionomia atual, todavia, em nada parece a primitiva. Sem receio de errar, pode-se afirmar que, de todos os
ramos do direito civil, o direito das sucessdes foi aquele que mais se transformou”. (Direito Civil, p.2).
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intimamente ligada ao amor em vida que nutria 0 morto, em contraposicdo a
religiosidade e ao temor pds-morte na antigiidade.
1.2 A Evolucéo Histoérica Brasileira no Direito de Familia e no Direito

das Sucessoes

No Brasil coldnia vigoravam as Ordenacdes do Reino® (Ordenacdes
Afonsinas 1446 — Ordenacdes Manuelinas 1512 — Ordenacgdes Filipinas 1603).
Mesmo pds a proclamacdo da Independéncia do Brasil, a falta de legislacao

propria fez com que ainda fossem aplicadas as Ordenacgfes Portuguesas.

O Brasil foi o Unico pais da América Latina que, no final do século XIX,
ainda era regido pelo Codigo do Colonizador. O primeiro Cédigo Civil Brasileiro
data de 1916.

Influenciados com a promulgacdo do Cadigo Civil Francés datado de
1804, outros paises, principalmente no ocidente, passaram por um periodo de
codificagBes (Chile 1851; Peru 1852; El Salvador 1859; Venezuela 1862; Italia
1865; Portugal 1867; Argentina 1869; México 1871; Honduras 1880; Espanha

1889, entre outros).

No Brasil, a Constituicdo Federal de 25 de marco de 1824%, deliberou no
artigo 179, inciso XVIII*3, a elaboracéo do Cédigo Civil; muitas foram as tentativas
sem sucesso. Ultrapassado aquele com a promulgacdo da Constituicdo Federal

de 1891 ainda continuavam sendo aplicadas as Ordenagdes de Portugal.

% As Ordenacdes do Reino, eram as compilacdes de todas as leis vigentes em Portugal, mandadas fazer por alguns de
seus monarcas e que passavam a constituir a base do direito vigente. S&o verdadeiras consolidacdes. Para esta e demais
referéncias ao direito pré codificado utilizou-se o] site
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/revista/Ver 03/ordenamento%20jur%20brasil.htm> (acesso em 26/06/2007).

2 A Constituigdo de 1824 adotou para o Brasil a Quadriparticdo dos Poderes Politicos: o Poder Legislativo, o Poder
Moderador, o Poder Executivo e o Poder Judicial . O Poder Legislativo era exercido pela Assembléia Geral (composta pela
Céamara dos Deputados e pela Camara dos Senadores), apreciando os projetos de lei, que, uma vez aprovados, eram
submetidos ao Imperador sob a forma de Decreto, sendo sancionados como Leis. extraidos do site
http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/revista/Ver 03/ordenamento%20jur%20brasil.htm (acesso em 26/06/2007).

¥ 0 referido inciso do artigo trazia a seguinte redagéo: “ Organizar-se-a quanto antes um Cédigo Civil, e Criminal, fundado
nas solidas bases da Justica e Equidade” Para essa e todas as referéncias as Constituicdes Brasileiras foi usado o livro
Constituiges do Brasil, 10 ed., Sdo Paulo: Atlas, 1992, p.769. Organizado por ADRIANO CAMPANHOLE e HILTON LOBO
CAMPANHOLE.
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No ano de 1855, D. Pedro Il confiou a Augusto Teixeira de Freitas a
elaboracdo de um trabalho que consistia na Consolidacdo das Leis Civis**, que até

entdo se encontravam esparsas>".

Em 24 de dezembro de 1858, apOs parecer favoravel da comisséo,
autorizado pelo Decreto n° 2.318, Teixeira de Freitas foi convidado a elaborar o
Projeto do Cddigo Civil. No ano de 1866, em estagio avancado, o Esbogo foi
abandonado incompleto no capitulo das sucessGes e ndo chegou a ser
transformado em lei. Mas em razédo de sua grandiosidade e genialidade entrou

para a histéria do direito como verdadeira obra de arte.

No ano de 1881, foi elaborado por Joaquim Felicio dos Santos, os
Apontamentos para o Projeto do Cdédigo Civil Brasileiro, no entanto, a comissao
nomeada ndo deu parecer favoravel e mais uma vez foi paralisado o seguimento

dos trabalhos.

Entre as vérias tentativas de elaborar um projeto do Cdédigo Civil
Brasileiro, no ano de 1889, o Ministro da Justica Candido de Oliveira, presidiu e
nomeou uma comissao para organizar o projeto do Cédigo Civil; entre outros,
participaram dessa comisséo, Silva e Costa, Afonso Pena e Coelho Rodrigues.
Com a promulgacdo da Republica essa comisséo foi dissolvida e o Projeto do

Cédigo engavetado®.

%ctf. CLOVIS BEVILAQUA. In Cédigos Civils do Brasil: do Império a Repiblica, versdo em CD-Rom. Brasilia Senado
Federal, 2002. p.14

A ordem de vocagdo hereditaria era tratada nos termos do artigo 959, “a sucessdo ab intestato dar-se-ia na ordem
seguinte: 81°. Aos descendentes; 82°. Na falta de descendentes, aos ascendentes; 83°. Na falta de uns e outros, aos
colaterais até o décimo grau por Direito Civil; 84°. Na falta de todos, ao cdnjuge sobrevivente; §5°. Ao Estado em ultimo
lugar. No mesmo diploma o artigo 973, dizia: “Na ordem dos conjuges, a heranca seria deferida ao sobrevivente desde que,
ao tempo da morte, vivessem juntos, habitando na mesma casa”. (Consolidacéo das Leis Civis, Brasilia: Senado Federal,
2003).

* Explicou MIGUEL REALE, “Foi um Caédigo, ainda que sem formalismos, no qual Teixeira de Freitas depurou aquilo que ,
digamos assim, era o direito substancial do Brasil na época imperial”.(O Projeto do Novo Cadigo Civil, p.144)

% Cf. CLOVIS BEVILAQUA. In Cédigos Civils do Brasil: do Império a Republica, versdo em CD-Rom. Brasilia Senado
Federal, 2002. p. 9
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Em 24 de janeiro de 1890, dois meses apos a proclamacédo da Republica,
o Governo Republicano editou o Decreto n.181 instituindo o casamento civil no

Brasil.

No governo do Presidente Campos Sales, por sugestao de seu Ministro da
Justica Epitacio Pessoa, foi convidado um dos maiores juristas de sua época, o
professor da Universidade de Recife, Clovis Bevildqua para elaboracéo do Projeto
do Cddigo Civil. Entregue ao Governo, este nomeou uma comisséo presidida pelo
seu ministro formada por nomes como Aquino e Castro, Joaquim da Costa

Barradas, Francisco de Paula Lacerda de Almeida, Saido de Bulhdes Carvalho®’.

Este projeto foi enviado no ano de 1900 pelo Presidente Campos Sales ao
Congresso Nacional; o presidente da casa nomeou uma comissao de vinte e um
membros sob a presidéncia do deputado J.J. Seabra, e apos longa discussao, o
projeto, com ligeira modificacdo, foi aprovado pela Camara dos Deputados e

remetido a comissdo do Senado.

Aprovado pelo Senado e ap6s os tramites regimentais do Congresso, foi
sancionado pelo entdo Presidente da Republica Wenceslau Braz, sendo
promulgado em 1° de janeiro de 1917; Cdodigo este que passaria a vigorar por
mais de oito décadas.

Durante a tramitacdo do Cadigo Civil, até o ano de 1907 (vigéncia das
Ordenacdes Filipinas), a ordem de vocagdo hereditaria era formada por
descendentes, ascendentes, colaterais até o décimo grau, cénjuge sobrevivo e o
fisco. Clévis Bevilagqua®, criticando a disposicdo de chamar os colaterais até o

décimo grau, observa que “néo se distingue mais o parente do conterraneo”.

et cLovis BEVILAQUA. In Cddigos Civils do Brasil: do Império a Republica, versdo em CD-Rom. Brasilia Senado

Federal, 2002. p.10.

% Cf. CLOVIS BEVILAQUA , “Posta & margem esta sucessdo excepcional do aforamento vitalicio, a organizagdo dos
grupos de sucessiveis por forga de lei, que nos veio do Codigo Visig6tico e se achava exarada nas Ordenacgdes Filipinas, se
tinha o mérito de simplicidade, pecava visivelmente, por ndo dar a colocagéo devida ao conjuge sobrevivente. Os conjuges
devem achar-se numa situacéo tal que, pela for¢a vinculadora dos sentimentos afetivos e pela harmonia dos interesses,
possam apresentar-se com uma individualidade biolégica, embora composta”. (Direito das sucessdes, Rio Janeiro, p. 96).
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Nesse ano, o Decreto Lei n. 1.839, de 31 de dezembro, mais conhecido
como Lei Feliciano Pena®, (em homenagem ao autor) alterou a ordem de vocacao
hereditaria para colocar o conjuge como herdeiro anterior a classe dos colaterais,
estes passaram a concorrer na quarta classe, ademais limitou o parentesco
sucessivel ao sexto grau®. Elevou ainda a quota disponivel do testador de um
terco para metade*! e facultou aos ascendentes submeterem os bens da legitima
as clausulas de incomunicabilidade e livre administracdo da mulher herdeira e de

inalienabilidade temporaria ou vitalicia*.
1.3 Codigo Civil de 1916

A Lei n. 3.071, de 1° de Janeiro de 1916, promulgou o primeiro Codigo
Civil Brasileiro, que vigeu de 1° de Janeiro de 1917 a 10 de Janeiro de 2003.

Clovis Bevilagua, até hoje considerado um jurista de idéias brilhantes,
influenciado pelo direito germanico e visao jusfilosofica do positivismo de Augusto
Comte, defendeu, entre outros, durante o projeto do Cadigo, a “libertacdo da
mulher de uma inferioridade que n&o mais se compadecia com a concepgéo atual

da vida”, nas suas palavras.

Para acompanhar a evolucgéo do direito de familia** e das sucessées nas
legislacdes vigentes, € necessario uma andlise conjunta da situacdo da mulher

brasileira, das Ordenagdes ao Cadigo Civil vigente.

% Decreto Lei 1.829 de 31/12/1907, verséo extraida do site < http://www.senado.gov.br >, em 07 de agosto de 2006.

“° Nos anos que sucederam a tentativa de elaborar o Cédigo Civil Brasileiro, a ordem de vocac&o hereditaria era a seguinte:
“Art. 1°. Na falta de descendentes e ascendentes defere-se a sucessdo ab intestato ao conjuge sobrevivente, se ao tempo
da morte do outro ndo estavam desquitados; na falta deste, aos colaterais até ao sexto grau por direito civil; na falta destes,
aos Estados, ao Distrito Federal, se o de cujus foi domiciliado nas respectivas circunscrigées, ou a Unido, se tiver o
domicilio em territorio ndo incorporado a qualquer delas”.

4t “Art. 20, O testador que tiver descendente ou ascendente sucessivel sé podera dispor de metade de seus bens,
constituindo a outra metade a legitima daqueles, observada a ordem legal”.

42 uart, 30, O direito dos herdeiros, mencionado no artigo precedente, ndo impede que o testador determine que sejam
convertidos em outras espécies os bens que constituirem a legitima, prescreva-lhes a incomunicabilidade, atribua a mulher
herdeira a livre administracdo, estabelecidas as condi¢des de inalienabilidade temporéria ou vitalicia, a qual ndo prejudicara
a livre disposicdo testamentaria e, na falta deste, a transferéncia dos bens aos herdeiros legitimos, desembaracados de
(Lualquer onus”.

4 Cf. Descreve OSWALDO PEREGRINA RODRIGUES, “Elaborado no final do século XIX e vigendo a lei no inicio do
século XX, o Cadigo Civil de 1916 apresenta como familia 0 convivio entre pessoas com constituicdo matrimonial, ou seja, a
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A figura da mulher no final do século XIX é de pouca expressao na
sociedade, a ela é limitado o papel de mae e de dona de casa; o homem ao
restringir sua capacidade juridica, restringia a sua atividade econ6mica e politica.

Assim, as leis posteriores, ao tratarem das medidas protetivas do

casamento e da sucesséo, tém por foco principal proteger a mulher.

Porém, € notério que as influéncias da sociedade machista reinante, e a
oposicao da igreja, através da Comissao Revisora do projeto vetou a discusséo do
assunto. Lembra FLORISA VERUCCI*, a situacéo juridica da mulher no século
XIX a meados do século XX:

“O tdo esperado Coddigo Civil acabou confirmando a tendéncia
conservadora e consagrou a superioridade do homem, dando o comando
anico da familia ao marido, sendo a mulher casada marcada pela
incapacidade juridica relativa, equiparada aos indios, aos prédigos e aos
menores de idade. (...) O marido era o chefe da sociedade conjugal e 0
administrador exclusivo dos bens do casal, e somente ele tinha o direito
de fixar o domicilio da familia. (...) A mulher era obrigada a adotar o nome
do marido. Nao podia trabalhar sem sua autorizacdo. (...) Os bens

particulares da mulher também respondiam pelas dividas do marido”.

A Lei n. 3.071/16 promulgou o Cdédigo Civil brasileiro de 1916, sem as
necessarias alteragfes, mantendo ainda a mesma ordem na vocacao hereditéria

estabelecida pela Lei Feliciano Pena.

No Decreto Lei n. 3.200/41, chamado de Lei de Protecdo a Familia, o

legislador beneficiou a mulher brasileira casada com estrangeiro residente no

familia era formada em decorréncia do casamento valido entre marido e esposa...(A familia decorrente do casamento e sua
repercusséo no Codigo Civil de 2002.p.92). Tese de Doutorado, apresentada a banca examinadora da PUC/SP em 2005.
“A mulher no direito de familia brasileiro — uma histéria que n&o acabou, Revista dos Tribunais. 769:49, 1999.
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Brasil quando o regime do casamento fosse diverso da comunhdo, deferindo o
usufruto em favor da mulher, da quarta parte dos bens, se houvesse filhos

brasileiros do casal, e a metade, se ndo houvesse.

O Decreto Lei n. 9.461 de 15 de julho de 1946, ainda na vigéncia do
Cadigo Civil de 1916, limitou os herdeiros colaterais sucessiveis até o quarto grau.
Pela Lei n. 883/49, o legislador determinou que concorrendo o cénjuge com filho
adulterino do seu consorte, reconhecido na forma da Lei, teria direito & metade
dos bens da heranca se o falecido nao tivesse deixado testamento. Ressalte-se
qgue essa Lei guarda importancia, como a primeira forma de concorréncia com 0s
descendentes exclusivos do autor da heranca, ainda que o intuito tenha sido o de

beneficiar o filho adulterino a patre, beneficiou indiretamente a mulher vitva.

Em 1962 apods tramitar por mais de 10 anos, foi editado pela Lei n.
4.121/62, o denominado Estatuto da Mulher Casada, o qual dentre outros, extirpou
do mundo juridico a mencionada relativa incapacidade da mulher casada ao
aplicar nova redacéo ao artigo 6° da Lei Civil, excluindo-a do rol das pessoas com
capacidade limitada®; desvinculou a autorizacdo marital para o exercicio da
atividade laboral pela mulher, e no Direito das Sucessdes, criou o usufruto vidual,
para o conjuge casado no regime diverso da comunho universal, deferindo o
usufruto da quarta parte dos bens, ou a metade na falta de filhos comuns ou néo,
condicionados a permanéncia da viuvez (artigo 1.611, § 1°, do Cadigo Civil de
1916). E o direito real de habitacdo® para os casados no regime da comunh&o
universal, desde que fosse o Unico imével daquela natureza a inventariar, também
condicionados a permanéncia da viuvez (artigo 1.611, § 2° do Cdédigo Civil de
1916).

Diante da rapida evolucéo social e o crescimento das relag@es juridicas de

massa o Governo incumbiu Orlando Gomes de elaborar um anteprojeto do novo

> Cf. OSWALDO PEREGRINA RODRIGUES. A familia decorrente do casamento e sua repercusséo no Cédigo Civil de
2002.Tese de Doutorado, biblioteca PUC/SP, 2005,p.96.

6 0 Codigo Civil de 2002 manteve o direito real de habitagdo no art. 1.831, independente do regime de bens do casamento,
sendo omisso quanto a vigéncia na permanéncia da viuvez.
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Caodigo Civil, versando sobre Direito de Familia, Direitos Reais e Direito das
Sucessodes. O anteprojeto do Direito das Obrigacdes coube a Caio Mario da Silva

Pereira.

Convertidos em projetos pela comissdo, ambos foram concluidos e
enviados ao Congresso em 31 de marco de 1963. No entanto esse projeto foi
retirado pelo governo militar. No projeto, Orlando Gomes defendeu entre outros,
elevar o cbnjuge a categoria de herdeiro necesséario quando os descendentes
fossem filhos exclusivos do de cujus, ou quando este deixasse somente

ascendentes, atribuindo em ambos os casos ¥4 da heranca.

Em 11 de janeiro de 1973 a Lei n. 5.869, instituiu o novo Cdadigo de
Processo Civil, regulando a matéria relativa a inventarianca. No artigo 990 do
referido Codigo estabeleceu o cOnjuge como inventariante em primeiro lugar,
desde que casados no regime da comunhdo®’ e estivesse convivendo com o

finado consorte.

A Lei n. 6.515/77, introduziu no Brasil a Lei do Divorcio, editada para
regulamentar a Emenda Constitucional n. 9, de 28 de junho de 1977, a instituicdo
do divércio no sistema juridico brasileiro®. Lei esta que n&o se limitou a tratar da
separacao judicial e do divorcio alterou entre outros o artigo 240 do Cédigo Civil,
tornado facultativa a ado¢éo do patronimico do marido pela mulher, e o artigo 258,
alterando o regime legal de bens para o de comunhéo parcial, e a Lei n. 883/49,
permitindo o reconhecimento dos filhos havidos fora do matriménio, em
testamento cerrado ainda na vigéncia do casamento, reconhecendo o direito de

heranca em igualdade de condices.

4" O Superior Tribunal de Justica assim decidiu. “ Para que o conjuge supérstite desfrute da primazia na nomeacéo a
inventarianga, basta que o casamento tenha sido o da comunh&o parcial (STJ — 4 Turma — Recurso Especial n. 31.152-8-
SP — Relator Min. Barros Monteiro — julgado em 09/nov./1993).

“8 Cf. YUSSEF SAID CAHALI, “ Com a emenda Constitucional 9, de 1977, admitindo a dissolubilidade do vinculo
matrimonial, o Brasil ingressou no rol dos paises divorcistas, rompendo assim com uma tradicdo do varios séculos”.
(Divércio e Separagéo, 9. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2000, p.53).
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Em 1969, o Presidente da Republica Arthur da Costa e Silva, constituiu
uma comissao para elaborar um Anteprojeto do Cadigo Civil, convidou o jurista
Miguel Reale para superintender e coordenar os trabalhos da Comissdo formado
pelos juristas: Agostinho de Arruda Alvim, José Carlos Moreira Alves, Cldvis do

Couto e Silva, Sylvio Marcondes, Torquato Castro e Ebert Chamoun.

A tramitacdo do projeto original do novo Caodigo Civil, Projeto de Lei n.
634, datado de 1975, no governo militar de Ernesto Geisel. O texto do projeto foi
elaborado sob a coordenacédo do Miguel Reale, sendo aprovado pela Camara dos
Deputados e remetido ao Senado Federal, até a sua apreciacdo decorreram 20
anos e diante do longo periodo, sofreram alteracdes, inclusive com o advento da
Lei do Divércio em 1977 e da Constituicdo Federal de 1988, que inseriu no artigo
59, inciso XXX, do Titulo dos Direitos e Garantias Fundamentais, o direito de
heranca. Privilegiando a dignidade da pessoa humana, reconheceu a unido
estavel como entidade familiar no artigo 226, 8§ 3° e no artigo 227, § 6°, assegurou
a igualdade entre os filhos, havidos ou ndo das relacdes de casamento ou por

adocéo.

Com a vigéncia da Constituicdo Federal, e a necessaria reformulacéo da
tutela a pessoa do menor e a familia, foram criadas inUmeras Leis
Infraconstitucionais, como forma de regulamentar e harmonizar o Direito da
Familia e Sucessdes. O § 2° do artigo 41 da Lei n. 8.069, de 13/07/90, Estatuto da
Crianca e do Adolescente, revogou o artigo 358 do Cddigo Civil, ndo podendo
mais vigorar a distincdo entre os descendentes sangliineos e o0s adotados,
deferindo a heranca aqueles em prejuizo destes.

E em 29 de dezembro de 1994, a Lei n. 8.971 criou o direito sucessorio

em favor do companheiro sobrevivente a totalidade da heranca, na falta de
descendentes e ascendentes.
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Em 10 de maio de 1996, a Lei n. 9278 regulamentou o § 3° do artigo 226
da Constituicdo Federal, instituindo o direito real de habitacdo ao companheiro
sobre o0 imével destinado a residéncia da familia, enquanto ndo constituisse nova
unido ou casamento. A Lei n. 1.050, de 14 de novembro de 2000, acrescentou o 8
3° ao artigo 1.611 do Caodigo Civil conferindo o mesmo direito real de habitacdo ao
filho deficiente fisico incapacitado para o trabalho (ndo tendo o legislador de 2002

previsto a permanéncia deste beneficio).

Com o advento da Lei n. 10.406, de 10/01/2002, instituiu o Codigo Civil
Brasileiro, com preceito de vigéncia apdés uma ano (11/01/2003), sob a supervisdo
e coordenacdo da “Comissdo Revisora e Elaboradora do Caodigo Civil”. O Prof.
MIGUEL REALE*, em discurso na solenidade de sancdo do Cédigo Civil
Brasileiro disse:

“(..) Costumo dizer que o Cdédigo Civil é o cédigo do homem comum, visto
como ele dispde sobre a situacao social e a conduta dos seres humanos,
mesmo antes de seu nascimento, dadas as normas protetoras dos
nascituros, e depois de sua morte, por preservar a sua ultima vontade e

fixar o destino de seus bens”.

* Disponivel em http:// www.miguelreale.com.br/artigos/ncc/discfhc.htm> (acesso em 15/08/06).
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CAPITULO Il - DIREITO DAS SUCESSOES — OBSERVACOES GERAIS

O Direito das Sucessdes esta previsto no inciso XXX do artigo 5° da
Constituicdo Federal de 1988 no rol dos direitos e garantias fundamentais da

pessoa humana.

No Cadigo Civil, a matéria é tratada no Livro V, em quatro titulos a saber:

Titulo | — Da sucessao em geral — (artigos 1.784 ao 1.828): disciplina as normas
gerais pertinentes a sucessao legitima, a sucessao testamentaria e a sucessao do
companheiro; da heranca e sua administracdo e a vocagdo hereditéria.
Estabelecendo regras que abrangem a abertura, transmissédo, posse, titularidade,
aceitacao e renuncia da herancga, dos excluidos da sucesséo, da heranca jacente

e peticdo de heranca.

Titulo Il — Da sucessao legitima — (artigos 1.829 ao 1.856): regula a sucessdo que
se opera por forca de lei, as regras atinentes a transmisséo do patriménio seguido

de normas expressas descritas na ordem de vocacao hereditaria.

Titulo 1l — Da sucessdo testamentaria — (artigos 1.857 ao 1.990): contém
disposicdes relativas a transmissédo de bens para apdés a morte, por ato de Ultima

vontade.
Titulo IV — Do inventério e da partilha — (artigos 1.991 ao 2.027): trata das normas
procedimentais pelas quais se efetua a partilha dos bens entre os herdeiros e

normas pertinentes a colagcéo e aos sonegados.

Livio Complementar - Das Disposi¢cdes Finais e Transitorias do Codigo Civil -
artigos 2.028 ao 2.046.
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No Codigo de Processo Civil, a matéria € tratada sob o aspecto
processual, nos artigos 982 ao 1.045, do Capitulo IX do Livro IV dos

Procedimentos Especiais de Jurisdicdo Contenciosa.

Recentemente, a introducdo da Lei n. 11.441, de 04 de janeiro de
2007, que alterou os artigos 1° e 2°, ambos da Lei n. 5.869, de 11 de janeiro de
1973, facultando a realizacdo de inventario e partilha consensual por via

administrativa.

2.1 Da Sucessao em Geral

Com a morte da pessoa natural, abre-se a sucessao nos precisos termos
da legislagéo civil, transmitindo-se aos herdeiros legitimos e testamentérios o seu
lugar nas relagdes juridicas. O patrimdnio € objeto de direito que ndo se extingue
com a morte, 0s sucessores sub-rogam-se nos direitos e obrigacdes sobre os
bens do morto®, excetuando-se tdo somente aquelas relagées juridicas n&o

patrimoniais™ e as de carater personalissimo,® que com o morto se extinguem.

Na licdo de ARTUR VASCO ITABAIANA DE OLIVEIRA®?;

“A idéia de sucessdo esta toda na permanéncia de uma relacdo de direito

gue perdura e subsiste a despeito da mudanca dos respectivos titulares”.

0 Entretanto os herdeiros respondem pelos encargos deixados pelo morto no limite da quota herdada, conforme dispde o
art. 1.792 CC, com a seguinte redagao. “O herdeiro ndo responde por encargos superiores as for¢as da heranca; incumbe-
Ilhe, porém, a prova do excesso, salvo se houver inventario que a excuse, demonstrando o valor dos bens herdados”.

*! No entanto oportuno observar que mesmo 0s ndo patrimoniais comportam as suas excecdes, conforme disserta
GUILHERME CALMON NOGUEIRA DA GAMA. “Contudo no periodo contemporaneo € imperioso ressaltar que a sucesséo
causa mortis ndo se restringe a referir-se as situagdes juridicas patrimoniais, abrangendo inimeros aspectos relacionados
as situacdes juridicas existenciais, como na eventualidade de reconhecimento de filhos em testamento, nomeagédo de
tutores e testamenteiros, disposicdes testamentarias em favor de pessoas pobres de certas localidades, a transmissédo
mortis causa de alguns direitos morais do autor de obra cientifica, artistica ou literaria, entre outras.(Direito Civil —
Sucessoes, p. 24).

%2 cf. FRANCISCO JOSE CAHALI, “Entretanto sdo excluidas da heranca as relagdes juridicas ndo patrimoniais e as
personalissimas, mesmo com contetido econdmico, tituladas pelo falecido, como por exemplo, o patrio poder, a tutela, a
curatela eventualmente exercidos pelo de cujus, o usufruto, o uso, o direito real de habitacdo, as rendas vitalicias, a pensédo
previdenciéria, o contrato de trabalho, porque o sucessor ndo € a continuacédo da pessoa do de cujus”. (Curso avancado de
Direito Civil, 2. ed vol 6, Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2003, p.31

% Tratado de direito das sucessdes, 5 ed., Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1987, p. 28.
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Conceitua ORLANDO GOMES®*:

“A expressdo sucessdo hereditaria emprega-se nos sentidos objetivo e
subjetivo. No sentido objetivo, é sinbnimo de heranca, massa de bens e
encargos, direitos e obrigacdes que compunham o patriménio do defunto.
No sentido subjetivo, equivale ao direito de sucede, isto €, de recolher os
bens da heranga”.

Completando o conceito SILVIO RODRIGUES® aduz:

“(...) o direito das sucessdes se apresenta como um conjunto de principios
juridicos que disciplinam a transmissdo do patriménio de uma pessoa que
morreu a seus sucessores. A definicdo usa a palavra patrimoénio, em vez
de referir-se a transmissdo de bens ou valores, porque a sucessao
hereditaria envolve a passagem, para o sucessor, tanto do ativo como do

passivo do defunto”.

No exato instante da abertura da sucessdo, a heranca® transmite-se ipso

" aos herdeiros legitimos e testamentarios (droit saisine)*®, para que o

iure
patrimonio ndo fique sem dono, entre os momentos da delagcdo e aquisicéo,
possibilitando ainda a aquisicdo e transmissao pelo herdeiro que sobrevive, ainda
que por um instante, apds a morte do autor da heranca; mesmo que ignore a sua

condicdo de herdeiro®.

**Sucessoes, para esta referéncia e todas as demais foi usada a 12.ed. atual. por Mario Roberto Carvalho de Faria, Rio de
Janeiro, Forense, 2004, p. 5.

55(Direito Civil — Direito das Sucessbes, vol.7, 26 ed. atualiz. por Zeno Veloso, Sdo Paulo: Saraiva, 2003, p. 3.

%8 No dizer de ORLANDO GOMES®, “(...) A sucess&o por morte compreende todas as espécies de aquisi¢ao, sendo complexa por
sua natureza. E modo, por exceléncia, de sucessdo universal, tendo tamanha significagdo que o substantivo se emprega
comumente para designa-la. Caracteriza-se pela completa identidade da posigéo juridica do sucessor e do autor da sucesséo, de tal
modo que, ressalvado o sujeito, todos os outros elementos permanecem na relacéo juridica: o titulo, o conteldo, o objeto”.
(Sucessodes, p.12).A heranca é o patrimdnio deixado pelo autor da heranga, que ndo se deve ser confundido com o acervo
hereditario que pode ser constituido apenas de passivos.

ST“Art. 1.784. Aberta a sucess&o, a heranga transmite-se, desde logo, aos herdeiros legitimos e testamentarios”.

%8 Le mort saisit le vif, (0 morto transmite ao vivo) do direito gaulés, representa a investidura do herdeiro independente de qualquer
formalidade na titularidade e posse da heranca.

% GISELDA MARIA FERNANDEZ NOVAES HIRONAKA, “N&o é necessario nenhum ato do herdeiro para que lhe seja deferida a
heranga no momento exato em que se abre a sucessdo. Morto o autor da heranca, ha transferéncia imediata e de pleno direito aos
herdeiros legais ou instituidos, ainda que estes ndo tenham sequer tomado conhecimento da morte ocorrida, e ainda que dela nao
venham a saber, por sobrevir ao herdeiro morte posterior”. (Comentarios ao Coédigo Civil, parte especial, vol 20 Direito das
Sucess0es, coord. Antdnio Junqueira de Azevedo, Sdo Paulo: Saraiva, p.25.
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Podem os herdeiros, inclusive, buscar as protecdes possessorias, ou
prosseguir nas acdes anteriormente ajuizadas pelo autor da heranca, em caso de
esbulho, ameaca ou turbacdo, pois o herdeiro mantém a posse de seu
antecessor® com os mesmos caracteres®’. O herdeiro passa a ter, a partir da
abertura da sucessao, direito aos frutos dos bens da heranca®. Ainda que indivisa
até o momento da partilha®, ao herdeiro legitimo e testamentario é deferida a

posse indireta, mantendo o inventariante a posse direta até a partilha dos bens®.

%0 Leciona ARTHUR VASCO ITABAIANA DE OLIVEIRA. “Aberta a sucess&o, o dominio e a posse da heranca transmite-se, desde logo, aos
herdeiros legitimos e testamentarios, sem necessidade de ato algum de seu sucessor e ainda que este ignore, autorizando este fato que o
herdeiro entre na posse da heranga da pessoa falecida como seu continuador” (Tratado de direito das sucessdes: da sucessdo em geral e
sucessdo legitima, 5.ed p. 51).

1 “Art. 1.203. Salvo prova em contrario, entende-se manter & posse 0 mesmo carater com que foi adquirida”. e “Art. 1.206. A posse
transmite-se aos herdeiros ou legatarios do possuidor com os mesmos caracteres”. Art.1.207. O sucessor universal continua de direito a
posse do seu antecessor; e ao sucessor singular é facultado unir sua posse a do seu antecessor, para os efeitos legais”.

Conforme leciona SILVIO RODRIGUES, “(...) de modo que o herdeiro se sub-roga, no que diz respeito a posse da heranga, na prépria
situagdo que o finado desfrutava. Se era titular de uma posse justa e de boa —fé. Se, ao contrario, for injusta a posse do de cujus, a posse de
seu sucessor tera igual defeito, pois ninguém pode transmitir mais direito do que tem”. (Direito civil — Direito das sucessoes,.p. 15).

%2 Assim decidiu 0 STJ no RECURSO ESPECIAL N° 570723 - (27 de margo de 2007) por maioria dos votos a 3° Turma do STJ condenou o
herdeiro que ocupa sozinho o imével deixado pelo falecido a pagar aluguel proporcional aos demais herdeiros ndo ocupantes do imével, o
qual é devido desde o momento em que é cobrado.No Rio de Janeiro, um irmé&o (por parte de pai) ajuizou agdo em face do outro irméo,
pedindo aluguel sobre o imével deixado pelo falecido pai, ocupado, desde antes da morte do genitor, exclusivamente, pelo segundo irméo,
menor de idade, acompanhado de sua mée. O juiz acolheu o pedido para condenar o segundo irmédo a pagar, desde a abertura da sucessao
(data da morte do pai — 7/3/1988) valor a titulo de aluguel, na proporcéo de seu quinhdo. O processo chegou ao STJ, sob o argumento de que
ndo hé obrigatoriedade de o herdeiro, ocupante do imével deixado pelo pai, pagar aluguel, se o bem néo produz frutos — isto é, se o ocupante
ndo aufere renda com a utilizacdo do bem. A ministra Nancy Andrigui sustentou, em seu voto que, “com a abertura do inventario e até a
partilha, os bens do falecido ficam em comunh&o hereditaria, isto &, todos os herdeiros séo co-titulares do patrimonio deixado pelo falecido,
devendo, portanto, serem observadas as mesmas regras relativas ao condominio (art. 1.791, paragrafo unico, do CC/02)". Seu voto
considerou que, “para o surgimento da obrigacédo de pagar aluguel proporcional seria necessario que o ocupante fosse cobrado com atos de
oposicao, judicial ou extrajudicial, por parte dos demais herdeiros”. Na hipétese, o herdeiro que pleiteou o aluguel cobrou o irmédo para que
fosse depositado em sua conta o equivalente @ metade de um aluguel e ndo houve resposta. Assim por ter ocorrido a oposi¢éo (a cobranga
do outro herdeiro) e diante do siléncio do ocupante do imével, concluiu a ministra pelo reconhecimento do dever de pagar pelo aluguel
proporcional do imével. Quanto ao momento a partir do qual seria devido o pagamento, ficou decidido que a obrigagéo surgiu com a cobranca
do irméo, devendo a partir dai, o ocupante do imével pagar o valor estipulado na sentenca e ndo a partir da abertura da sucesséao.

Em sentido contrario - RECURSO ESPECIAL N° 622472 — a 3° Turma do STJ — “Uma moradora que possui apenas uma parte de um imével
ndo esta obrigada a pagar aluguel aos outros herdeiros do bem, que nédo tém interesse em nele morar. O entendimento, unanime, é da Corte
Especial do STJ, que confirmou decisédo da 3° Turma. Segundo o ministro relator, Luiz Fux, “simples consentimento de que outro proprietario
more no imével ndo d& o direito de cobrar aluguéis”. Ele acentou que “sé seria o caso de receber o beneficio caso alguém sofresse algum
impedimento de usar a casa’. Hylsea Mesquita de La Rocque Vieira — que herdou um terco da casa que era de sua mae, pretendia ser
indenizada pela outra herdeira no caso, a sua cunhada Horténcia Maria Silva Vieira, que mora no imével herdado, em Vila Isabel, Rio de
Janeiro. A questdo chegou até o grau de embargos de divergéncia. A recorrente sustentou que houve oposi¢6es contrarias entre a decisdo
da 3° Turma, de relatoria da ministra Nancy Andrigui, e a da 6° Turma, de relatoria do ministro Vicente Lel (ja aposentado) sobre 0 mesmo
tema. A ementa de julgado da 6° Turma afirmava que “na propriedade em comum, quem ocupa integralmente imével de que é co-proprietario
deve pagar aluguel aos demais conddminos, aos quais sdo assegurados os direitos inerentes ao dominio e perceber os frutos produzidos
pela coisa comum”. Para a 3° Turma, no entanto, a autora ndo comprovou que havia algum impedimento para ela usar o imével, caso isso
fosse de seu interesse. O 6rgdo Especial do STJ, decidindo a divergéncia, estabeleceu que “o conddémino deve provar de plano qual o
cerceamento ou resisténcia ao seu direito a fruicdo da quota parte que lhe é inerente do bem imével, a fim de justificar a cobranga dos frutos
em razdo de aluguel, sob pena de ensejar situagao esdrixula, em que, a despeito de concordarem os condéminos com a divisdo de dominio
sobre uma mesma coisa indivisa, estes seriam obrigados a indenizarem preferisse ndo gozar do condominio”.

Ainda que julgados em sentido contrario, fica claro que o dever de pagar fica condicionado a prova da existéncia da oposi¢do para com 0s
demais co-herdeiros.

8 Cf. FRANCISCO JOSE CAHALI, “A indivisibilidade da heranca faz com que ela permaneca como uma universalidade iuris
impartivel, criando entre os herdeiros um regime de condominio forgado, cada qual sendo titular de uma parte ideal do todo. E os
direitos dos co-herdeiros, quanto a propriedade e a posse deste todo unitério, seréo regidos pelas normas relativas ao condominio
(CC., art. 1.791, paragrafo Unico). Decorre da indivisibilidade imposta por lei a prerrogativa, para cada herdeiro, de reclamar
qualquer dos bens que compde a herangca de quem injustamente os possua. E assim agindo, mesmo sendo titular apenas de parte
ideal do acervo, o herdeiro que teve a iniciativa beneficiard a todos os demais, ndo lhe sendo exclusivo o resultado. (Curso
avancado, p.75)

®4SILVIO RODRIGUES, “Enquanto o inventariante conserva a posse direita dos bens do espélio, os herdeiros adquirem a sua posse
indireta. Ambos ostentam, simultaneamente, a condi¢do de possuidores”. (Direito Civil,Direito das Sucessfes, 26. ed. vol 7, Séo
Paulo: Saraiva, 2003, p.15).
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No dizer de ROSA ANDRADE NERY®, o direito patrio adotou um sistema

hibrido, do direito romano germanico de transmissao da heranca:

“a) para incluir os herdeiros testamentéarios na regra da transmissao ipso

iure da heranca;

b) para admitir que ha transferéncia tanto da posse direita quanto da

indireta, propria ou impropria, direito a posse ou a reaquisi¢cdo da posse;

C) para admitir que a transferéncia automatica da posse ao herdeiro é
ficcdo juridica, pois ndo depende nem da apreenséo fisica da coisa, nem
do conhecimento do herdeiro que ostenta essa condigédo para aperfeigoar-

se a transmissao;

d) para admitir que a transmissdo se da no momento da morte,

independentemente da aceitacao da heranca pelo herdeiro;

e) para admitir que ndo ha heranca sem dono, razdo de ser da
transferéncia imediata e automatica da heranca aos herdeiros, no

momento da morte do de cujus”.

Situacdo distinta do legatario® que tecnicamente ndo é herdeiro e néo
responde pelas dividas do morto®” tem legitimada a responsabilidade
proporcionalmente ao legado®, o legatario ndo é investido automaticamente na
coisa legada, depende da partilha ou deferimento da posse por decisao judicial,
pois sucede a titulo singular um bem certo e determinado destinado em

testamento.

% ROSA MARIA BARRETO BORRIELLE DE ANDRADE NERY, O novo cédigo civil — estudos em homenagem ao prof. MIGUEL
REALE, S&o Paulo: LTr, 2003. P. 1.368

% O legatéario em regra ndo se torna possuidor com a abertura da sucessdo, tem tratamento juridico particular como referéncia,
FLAVIO AUGUSTO MONTEIRO DE BARROS, “Quanto ao legatario, a situacao é distinta. Se infungivel a coisa legada, adquire-se a
propriedade desde a abertura da sucessao; se fungivel, s6 adquire apds a partilha. Quanto a posse, seja a coisa fungivel ou
infungivel, a aquisicdo s6 ocorre apds a partilha”. (Manual de direito civil — Direito das sucessdes, vol 4. Sdo Paulo: Editora Método,
2004, p. 182).

7 No entanto faculta ao testador impor encargos especificos ao legatario.

% ARNALDO RIZZARDO, Direito das sucessdes, p.408.

27



Com a abertura da sucessao, nasce para o herdeiro, antes mesmo de
efetuada a partilha, a faculdade de transferir a titularidade do seu quinh&o
hereditario ou o legado por ato inter vivos, atravées da cessdo de direitos
hereditarios®®, seja a titulo gratuito ou oneroso.

Anota FRANCISCO JOSE CAHALI™:

“(...) com a abertura da sucessdo, o quinhdo hereditario, embora nao
individualizado ou discriminado, passa a integrar o patriménio do herdeiro
(como direito, e ndo bem mdvel ou imdvel), podendo, nestas condicdes,
ser transmitido, no todo ou em parte, por ato inter vivos, através de cessao
de direitos hereditarios, ou até mesmo ser objeto de penhora ou constricao

judicial por eventuais credores do herdeiro”.

O legislador do Cadigo vigente tratou de modo expresso o direito de
preferéncia dos co-herdeiros a aquisicdo da quota parte na cessdo dos direitos
hereditarios, e segundo orientacdo balizada, aplica-se o direito de preferéncia
mesmo aos inventarios em curso, abertos na vigéncia da lei anterior. Observacao
feita por FRANCISCO JOSE CAHALI™, quanto a aplicabilidade imediata da norma

e o direito intertemporal:

“Convém destacar a aplicabilidade imediata das novas regras aos
processos em curso, mesmo relacionados a sucessao aberta na vigéncia
da lei anterior. E que o ato juridico de disposi¢cdo (no caso a cessdo de
direito hereditario) deve seguir as exigéncias legais existentes na data de
sua efetivacdo. Nao se trata, aqui, de direito sucessorio, para o qual
aplicar-se-a lei vigente na data da abertura da sucessao, mas de ato inter
vivos, que, como tal, submete-se ao império do Direito positivo existente

guando de sua pratica”

%0 Cédigo de 2002 foi expresso ao tratar do direito de preferéncia exercido pelos co-herdeiros nos arts.1791 e paragrafo
Unico, 1.794 e 1.795, todos do CC.

"FRANCISCO JOSE CAHALI e GISELDA MARIA FERNANDEZ NOVAES HIRONAKA, Curso de direito civil avancgado, p.
46

™ |bidem, p.79

28



2.2 Espécies de Sucessao Hereditaria

O Cadigo vigente manteve as duas formas de sucesséo, a legitima e a
testamentaria.”” Pela sucesséo legitima, sdo chamados os herdeiros do falecido,
obedecida uma ordem de preferéncia pré- determinada em lei (ordem de vocacéo
hereditaria); enquanto na sucessdo testamentaria, sdo atendidas as disposi¢cdes
de ultima vontade deixadas pelo autor da heranca em forma de testamento,
conferindo aos beneficiarios, a heranca ou legado.

221 Da Sucessao Legitima

Apesar da sucessdo legitima ser a mais comum?®, pois se da em virtude
de lei, € modo subsidiario de transmissao, esta ocorre na auséncia de testamento
valido™ (se for caduco, ter-se rompido, ter sido revogado ou considerado invalido;
nulo ou anulavel),”” quando as disposicdes ndo abrangerem a totalidade do
patrimdnio do de cujus’® ou ainda quando houver herdeiros necesséarios, também
denominados de herdeiros legitimarios’’ (por ndo poder atingir a legitima), nesses

casos inevitavelmente se opera a sucessao ab intestato.

Na sucessdo legitima, serdo chamados a suceder o de cujus, a titulo
universal, os familiares do finado, obedecida a ordem de preferéncia por classes
distintas e dentro da mesma classe de herdeiros 0s parentes mais proximos

excluem os mais remotos, salvo o direito de representacao.

2 Art. 1.786. do CC. “A sucessdo da-se por lei ou por disposicdo de Gltima vontade”. Ao contrario do direito romano, convivem no
direito patrio, as duas formas de sucessdo (legitima e testamentaria). Informa SILVIO RODRIGUES, que no direito romano, a
sucessao era legitima ou testamentdria, uma excluindo a outra. “Nemo pro parte testatus et pro parte intestatus decedere potest”.
(Direito Civil- Direito das Sucessdes, ,p.16).

®Que seria a vontade presumida do falecido, e para alguns como Giselda, razdo pela qual se explicaria o pouco nimero de
testamentos no Brasil (Direito dasSucessoes).

™ A respeito da criticas ao art. 1.788 do CC, que faz referéncia somente aos casos de testamento caduco e nulo, ndo abrangendo
as outras hip6teses o projeto de Lei n. 6.960 de 2002, de autoria do Dep. Ricardo Filza, propde a seguinte redacdo: “Art. 1.788.
Morrendo a pessoa sem testamento, transmite a heranga aos herdeiros legitimos: mesmo ocorrerd quanto aos bens que nédo forem
compreendidos no testamento; e subsiste a sucesséo legitima se o testamento caducar, romper-se, ou for invalido”. (NR)

» Explica ORLANDO GOMES, a respeito do testamento. “Quando ineficaz, por haver caducado, ou ter sido declarado nulo,
aeplicam-se, em substituicdo, as regras da sucesséo ab intestato”.(Sucessoes, p.17).

© “Art. 1.966. Se forem determinadas as quotas de cada herdeiro, e ndo absorverem toda a heranga, o remanescente pertencera
aos herdeiros legitimos, segundo a ordem da vocacdo hereditaria”. O artigo acima se refere as quotas remanescentes que nédo
foram absorvidas no testamento, enquanto o artigo 1788, Segunda parte, se refere aos bens que nao foram compreendidos”

T «Art. 1789. Havendo herdeiros necessarios, o testador s6 podera dispor da metade da heranca”.
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A ordem de preferéncia concorrente ou nao, estabelecida por lei,
denomina-se ordem de vocacdo hereditaria, na vigéncia do Codigo revogado, a
existéncia de um unico herdeiro da classe precedente independente do grau,
excluia o herdeiro da classe subseqiente, caracterizando a total primazia de um

em relacdo ao outro.

Com as devidas alteragbes, o Cddigo vigente passa a contemplar a
possibilidade de herdeiros de classes diversas a concorrer na mesma sucessao.
Submetidos a certos critérios, quando o cbnjuge sobrevivo concorrer com 0sS
descendentes e outros quando concorrer com 0s ascendentes do autor da

heranca em quotas legalmente determinadas.

A classe dos sucessiveis € formada pelos descendentes, ascendentes
ambos sem limitacdo de grau, pelo conjuge e pelos colaterais até o quarto grau.
Na classificacdo, todos sdo herdeiros legitimos sendo os trés primeiros herdeiros

necessarios, e o Ultimo herdeiro facultativo’®
2.2.2 Da Sucessao Testamentaria

A sucessdao testamentaria se da por ato de disposicdo de ultima vontade,
faculta a lei ao autor da heranca’® atribuir os seus bens para depois de sua morte,
a pessoas determinadas,®® porém, dentro de limites previamente estabelecidos e

condicionados a capacidade de disposicdo do autor.

® E conforme assertiva de ORLANDO GOMES, “Todo herdeiro necessério é legitimo, mas nem todo herdeiro legitimo é
necessario”. (Sucessoes, p.41).

™ podem testar as pessoas capazes que tenham a livre administragéo dos seus bens.

Art. 1.860 do CC. “Além dos incapazes, ndo podem testar os que, no ato de fazé-lo, ndo tiverem pleno discernimento. Paragrafo
Unico. Podem testar os maiores de 16 (dezesseis) anos”.

80«Art. 1.801. N&o podem ser nomeados herdeiros nem legatarios: |- a pessoa que , a rogo, escreveu o testamento, nem o seu
conjuge ou companheiro, ou 0s seus ascendentes e irméos: |- as testemunhas do testamento; Ill- o concubino do testador casado,
salvo se este estiver separado de fato do conjuge ha mais de 5 (cinco) anos; IV- o tabelido, civil ou militar, ou o comandante ou
escrivado, perante quem se fizer, assim como o que fizer ou aprovar o testamento”.
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A sucessdo testamentaria prefere a sucessdo legitima desde que
respeitadas as quotas dos herdeiros necessarios. Havendo essa classe de
herdeiros o autor da heranga somente pode testar sobre a por¢cédo disponivel que

corresponde & metade dos seus bens®.

Na sucessao testamentaria, o ato de disposicdo pode se dar a titulo
universal ou singular, nesta o beneficiario é contemplado com um bem certo e
determinado, denominado de legado, enquanto que naquela o herdeiro é

convocado para receber o todo ou uma quota parte dos bens do autor da heranca.

2.3 Quando ao Titulo da Sucesséo

A sucessdo causa mortis pode se dar a titulo universal ou a titulo

singular®,

Conforme FRANCISO JOSE CAHALI®:

“A sucessao a titulo universal caracteriza-se pela transmissdo do
patriménio do defunto como um todo (universitas iuris), atribuindo-se de
forma abstrata, aos sucessores, as respectivas partes ideais (ou quota
hereditarias, em percentual), podendo ser verificada tanto na sucessao
legitima como na testamentéaria, esta Ultima quando o testador institui
herdeiro em fracdo de heranca (p. ex., “deixo para A 30% da heranca”).
Também assim se dara a sucesséo se o herdeiro, mesmo unico, receber a
integralidade da heranca, assumindo, nestas condi¢cdes, ndo em porgcao
ou percentual, mas na totalidade as rela¢des juridicas antes tituladas pelo
falecido, sub-rogando-se na sua posi¢cdo. A sucessdo a titulo singular
implica a transferéncia de bens determinados a pessoas determinadas.

8L “Art. 1.857. Toda pessoa capaz pode dispor, por testamento, da totalidade dos seus bens ou parte deles, para depois de sua
morte. § 1° A legitima dos herdeiros necessarios ndo podera ser incluida no testamento”.

82 Cf. ORLANDO GOMES, “A primeira caracteriza-se pela transmissdo do patrimdnio do defunto, ou de sua quota parte deste; a
segunda, pela transferéncia de bens determinados” (Sucessoes, 12. ed., Rio de Janeiro: Forense, 2004, p. 6).

8 Curso avancado,p.53
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Da-se apenas na sucessdo testamentaria, onde a disposicdo de Ultima
vontade contempla um ou varios beneficidrios, com bem certo e
determinado, como, por exemplo, um terreno, ou uma caderneta de
poupanca, uma moto etc. O bem deixado denomina-se legado, e o
beneficiado legatario, substituindo o falecido apenas na coisa legada. Este
ndo deixa de ser sucessor, mas tecnicamente ndo € considerado herdeiro
em sentido estrito, pois recebe a titulo singular, e ndo universal como

aguele, tendo inimeras consequéncias esta distincéo....”.

Desse modo, na sucessao legitima, o herdeiro indicado por lei sempre
sucede a titulo universal; na sucessao testamentaria, a sucessado pode se dar a

titulo universal (ao herdeiro testamentério) ou a titulo singular (ao legatario).

2.4 Aspectos do Direito Intertemporal

No momento de transicdo de um Cobdigo a outro, ou seja, com a
revogacao da Lei n. 3.071, de 1° de janeiro de 1916 e o advento da Lei n. 10.406,
de 10 de janeiro de 2002, com preceito de vigéncia a partir de 11 de janeiro de
2003, importante destacar a questdo da eficacia da lei no tempo, pois a sucessao

esta intimamente ligada ao aspecto temporal.

Dispbe o Cadigo Civil, no artigo 1.787, “regula a sucesséao e a legitimacéo
para suceder a lei vigente ao tempo da abertura daquela”. Assim, convocado o
herdeiro a sucessao, seja por um titulo (testamento) ou fundamento juridico
(ordem de vocacdo hereditaria)®*, sera aplicada a sucesséo a legislacdo em vigor

na data do falecimento do autor da heranca (tempus regit actum).

A sucessdo aberta da vigéncia da lei revogada, por ela serd regida,®
independentemente da data da abertura do inventario, que em geral ocorre em

84 «Art. 1.786. A sucessdo da-se por lei ou por disposicéo de dltima vontade”.

8 Cf. FRANCISCO JOSE CAHALI, “E pela abrangéncia expressa no dispositivo, ndo sé a capacidade é verificada no momento do
falecimento, como também a lei aplicavel aguela sucessé@o. Assim, por exemplo, o imposto causa mortis € devido pela aliquota
vigente na data do 6bito (STF, simula 112)" (Curso avangado, p. 45).
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momentos distintos. A legislacdo posterior alterando a ordem de vocacao
hereditaria, ou alterando a aliquota do imposto causa mortis e todas as demais
disposicbes materiais, devem obedecer a lei vigente ao tempo da abertura da
sucessdo, ainda que o inventario esteja em curso, reforcando esta, o artigo 2.041,
do Livro Complementar das Disposi¢cOes Finais e Transitorias do Cédigo Civil com
a seguinte redacao:
“As disposicdes deste Codigo relativas a ordem da vocacdo hereditaria
(artigos 1.829 a 1.844) nao se aplicam a sucessado aberta antes de sua
vigéncia, prevalecendo o disposto na lei anterior (Lei n. 3.071, de 1° de
janeiro de 1916)".

Com relacdo as alteracdes, na ordem de convocacao e distribuicdo da
heranca, mais especificadamente, quanto a concorréncia do cOnjuge e o
companheiro a heranca com outros herdeiros, somente serd possivel nas

sucessoes abertas a partir de 11 de janeiro de 2003.

2.5 Aceitacdo da Heranca

Aberta a sucessdo, a heranca é transmitida automaticamente aos
herdeiros legitimos e testamentarios, no entanto, ndo é definitiva®. Concede a lei
a faculdade do herdeiro deliberar se aceita ou recusa a heranca®’; a aceitacdo
seria a mera confirmacdo da aquisicdo, e uma vez aceita, torna-se definitiva a

transmissdo, sendo este ato juridico de carater unilateral e irrevogavel, % e

8 «Art. 1.804. Aceita a heranga, torna-se definitiva a transmisséo ao herdeiro, desde a abertura da sucess&o”.

87 Cf. J.M CARVALHO SANTOS, “O Cédigo Civil Brasileiro aceita o principio dominante que s6 é herdeiro quem quer. Em nossa
legislagéo todo herdeiro é voluntario, nem precisando dizer que ndo se conhecem os herdeiros necessarios, no sentido do Direito
romano, para os quais a heranca era imediatamente deferida, mesmo contra a sua vontade, necessarii ideo dicuntur quia omnimodo
sive velint sive nolint tam ab intestato quam ex testmento heredes ficent.” (Cédigo Civil interpretado, 8. ed. Rio de Janeiro: Freitas
Bastos, 1963, vol XXIl, p.104 e 105.

8 Uma vez aceita a heranca, esta é irretratavel. “Art. 1.812. Sao irrevogaveis os atos de aceitagdo ou de rentincia da heranca”
Observa SILVIO DE SALVO VENOSA, “E evidente que n&o se confunde a irrevogabilidade com as nulidades. A aceitacdo ou a
rendncia podem ter decorrido de vicios de vontade e como tal os atos sdo anulaveis”(Direito Civil — Direito das Sucessoes, 5 ed.,
Sao Paulo: Atlas, 2005, p. 37).

A aceitac8o passa a ser irretratavel, como assinala FRANCISCO JOSE CAHALL, “Pela legislacdo de 2002, entretanto, a aceitacio
passa a ser irrevogavel, como sempre foi a renlncia (art. 1.812). Assim, assume especial importancia a verificacdo da aceitagéo
pois, uma vez ocorrida, qualquer ato posterior de disposicéo, pelo sucessor, de sua quota hereditaria terd natureza de cesséo de
direitos hereditarios, e como tal serd tratada, com a incidéncia inclusive, de tributagdo pela transmissao inter vivos promovida,
ressalvadas as hipoteses de isengdo previstas na legislacéo pertinente”. (Curso avangado, 90).
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retroagindo os efeitos a data da abertura da sucessdo, conforme FRANCISCO
JOSE CAHALI®:

“Veja-se, pois, tratar-se de confirma¢do do herdeiro, pois jA com a
abertura da sucesséo |Ihe é deferida a heranca. Bastara a anuéncia com a
transmissado incontinenti do acervo hereditério, que se opera por forca de
lei (ex vi legis), com o falecimento em favor do sucessor legitimo ou
testamentario. Dai por que se falar em consolidacdo dos direitos
hereditarios, produzindo efeito retrooperante. E nesse sentido o art. 1.804,
ao consignar: Aceita a heranga, torna se definitiva a sua transmisséo ao

herdeiro, desde a abertura da sucessao”.

Sendo a heranca uma universalidade de direitos e obrigacbes, é
inadmissivel a aceitacdo parcial do conteudo da heranca, salvo se conferidos a
titulos diversos®™, como também é vedada a aceitagcdo sob condicdo ou termo, sob

pena de ferir a seguranca juridica das relacdes® .

25.1 Espécies de Aceitacéao

Expressa: quando declarada por escrito®® de maneira inequivoca em
instrumento particular ou termo nos autos, declarando receber a heranga. N&o se

admite no direito patrio a aceitacéo verbal.

Té&cita ou implicita: Havera aceitacdo tacita quando tdo somente os atos
praticados forem evidenciados como apenas aqueles que tdo somente poderia o

% Curso avancado de Direito Civil,p.88.

D«Art, 1.808 do CC, N&o se pode aceitar ou renunciar & heranca em parte, sob condi¢do ou a termo. § 1° O herdeiro, a
guem se testarem legados, pode aceita-los, renunciando a heranca ou, aceitando-a, repudia-los. § 2° O herdeiro, chamado,
na mesma sucessdo, a mais de um quinh&o hereditéario, sob titulo sucessorio diversos, pode livremente deliberar quanto
aos quinhdes que aceita e aos que renuncia”.

Aqui se encontram duas excegdes ao principio da inadmissibilidade da aceitagdo parcial da heranca, prevista no §1° do art.
1.808, que permite ao herdeiro renunciar a heranga e aceitar o legado e vice-versa. O § 2° permite ao herdeiro deliberar,
aceitando a heranga, por exemplo, da sua parte legitima e repudiar a heranca testamentaria e também vice-versa.
“IConforme observa FRANCISCO JOSE CAHALI, a aceitacdo s6 pode ser incondicional, ou seja, ndo suporta ficar
submetida a condigdo ou termo (CC, art. 1.808), ja que a suspensédo ou resolu¢do do dominio deferido ao herdeiro, por
forgca de tais modalidades, constituiriam fatores de inseguranca juridica, contrarios a natureza do ato. A esta caracteristica
denomina-se aceitacdo pura e simples.(Curso avangado, p. 95)

9 Art. 1.805.1° parte. “ A aceitacdo da heranca, quando expressa, faz-se por declaracio esctita;...”.
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herdeiro praticar®>. J. M. CARVALHO SANTOS®, na vigéncia do Cédigo revogado

assim descreveu:

“O que a lei quer € que o0 ato praticado seja de natureza tal que néo deixe
davida que foi praticado na qualidade de herdeiro. Se a intencao
permanece dubia, em razdo do ato poder ter sido praticado em outra
qualidade que ndo a de herdeiro, excluida estara a manifestacdo de
vontade de aceitar a heranca, porque a duavida é excludente da vontade
definitiva e visivel, que a lei quer que haja para a aceitacdo tacita da

heranca”

No entanto, ndo sdo reputados modos de aceitacdo tacita da heranca,
embora praticados pelo herdeiro, os atos oficiosos de funeral, ou meramente
conservatorios dos bens do de cujus e todos os demais atos morais e familiares
praticados com sentimentos humanitarios®, assim como ndo importa a aceitacdo

a cessdo gratuita, pura e simples da heranca aos demais co-herdeiros®.

Presumida ou provocada®’: A aceitacdo é presumida em decorréncia do
préprio siléncio, pois a lei prevé o efeito da aceitacdo para o herdeiro devidamente
notificado pelo interessado®®(credor do herdeiro, co-herdeiro, ou sucessor que se
beneficie com a renlncia) e esse deixa correr o prazo judicial até 30 dias sem se
manifestar, nesse caso o siléncio é considerado manifestacdo de vontade, sendo

presumida a aceitacdo da heranca.

% Art. 1.805. 2° parte “...quando tacita, ha de resultar tdo somente de atos proprios da qualidade de herdeiro”.

% Cédigo Civil brasileiro interpretado, 8 ed., Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1963, vol. XXl p. 127 e 128.

% § 1° do art. 1.805. “N&o exprimem aceitacdo de heranca os atos oficiosos, como o funeral do finado, os meramente
conservatoérios, ou os de administracdo e guarda provisoria”.

%g 20 do art. 1.805. “ N&o importa igualmente aceitacdo a cessdo gratuita pura e simples, da heranca aos demais co-
herdeiros”.

7 Cf. ARNALDO RIZZARDO, “ O interessado provoca o herdeiro, a fim de ouvir a sua manifesta¢éo. Decorridos 20 dias da
abertura da sucessdo sem o pronunciamento, entdo requerera ao juiz a intimagao, em 30 dias...”(Direito das sucessoes, p.
70).

% “Art. 1.807. “O interessado em gue o herdeiro declare se aceita ou ndo, a heranca, podera, 20 (vinte) dias apds aberta a
sucessao, requerer ao juiz prazo razoavel, ndo maior de 30 (trinta) dias, para nele, se pronunciar o herdeiro, sob pena de se
haver a heranca por aceita”.
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A aceitacdo € direta quando o proprio herdeiro aceita a heranca. Indireta,

quando manifesta por seu sucessor, tutor, curador ou pelo credor do herdeiro. **°

O paragrafo Unico do artigo 1.809 do Codigo Civil prescreve que:
“Falecendo o herdeiro antes de declarar se aceita a heranca, o poder de
aceitar passa-lhe aos herdeiros, a menos que se trate de vocagao adstrita

a uma condicao suspensiva, ainda nao verificada.”

Os sucessores do herdeiro falecido antes da deliberacdo podem aceitar ou

renunciar a primeira herancga, desde que aceitem em receber a segunda.

Conforme ARNALDO RIZZARDO'*, “Nada de anormal se encontra neste
poder, ja que a transmissdo do poder de adir, expressdo esta comum em direito
hereditario. Ocorrendo a morte do vocacionado a herdar, transmite-se também a
faculdade de aceitar ou recusar a heranca. Mas desde que se encontre na ordem
sucessoria do art. 1.829 (art. 1.603 do Codigo anterior), e ndo seja herdeiro
testamentario sob condicdo suspensiva, visto que, nesta hipotese, realiza-se a
transmissdo se, apdés a morte do de cujus, é cumprida a condicdo para o
recebimento (...). Assegura-se-lhe, no entanto, aceitar a heranga do primeiro autor
da heranca em relacdo a eles, e recusar a do anterior. Por outras palavras, estao
autorizadas a aceitar a heranca por morte do progenitor, e ndo aceitar de seu avo

(...). Para se viabilizar a hipétese, devem existir acervos patrimoniais distintos”.

% Conforme disp&e o art. 1.809 do CC. “Falecendo o herdeiro antes de declarar se aceita a heranca, o poder de aceitar
passa-lhe aos herdeiros, a menos que se trate de vocagdo adstrita a uma condi¢cdo suspensiva, ainda ndo verificada”.
Nesse caso, transfere-se aos sucessores do herdeiro que faleceu antes de manifestar a aceita¢éo o poder de deliberar, pois
morto o herdeiro sem ter manifestado a aceitacdo da heranga, impede a transmissédo aos seus sucessores. Porém esta
transferéncia é obstada quando na pendéncia da condigao suspensiva.

00 cf. ARNALDO RIZZARDO, chama de aceitagao obrigatéria, “possuindo o herdeiro dividas pessoais, o herdeiro é coagido
a aceitar o quinhao, sob pena de, por ele, os credores ou interessados aceitarem a parte que lhe cabe. E isto com o fito de
serem pagos em seus créditos.” (Direito das sucessoes, p. 71).

Art. 1.748, inciso Il do CC, “Compete também ao tutor, com autorizagdo do juiz: Il — aceitar por ele herancas, legados ou
doac0es, ainda que com encargos”;

%1 bireito das sucessdes, p.72.

36



GUILHERME CALMON DA GAMA'® tratou como a transmissdo da
faculdade de aceitar, com escoélio no J M CARVALHO SANTOS, “diante do
sistema juridico brasileiro que envolve a heranga. Segundo o civilista, duas
condicbes devem concorrer para transmissao da faculdade de aceitar a heranca
do primeiro falecido: a) a possibilidade do herdeiro da primeira sucessdo de
manifestar aceitacdo da heranga do primeiro autor da sucessao (primeiro falecido),
pois, se tratava de vocacao condicional, ainda nédo havida sido adquirida tal
faculdade; b) a aceitacdo dos herdeiros do herdeiro pés morto ao primeiro falecido
da heranca, ja que a faculdade de aceitar havia-se integrado ao patriménio do
herdeiro do autor da heranca e da impossibilidade da aceitacao parcial (op. cit.,
p.148). Desse modo, a segunda condi¢do ja existia no periodo da vigéncia do CC
1916, mas o legislador de 2002 preferiu expressamente estabelecer que a
faculdade de aceitar somente sera transmitida se os vocacionados do herdeiro
falecido aceitarem a segunda heranca, caso em que terdo oportunidade de

manifestar aceitagdo ou rendncia da primeira herancga.”

25.2 Beneficio do Inventario

Nada obsta que o herdeiro renuncie ao beneficio do inventario, declarando
de forma expressa que assume as dividas do de cujus acima da for¢ca da heranca,
porém nao é pratica comum. Outorgado pelo Cédigo de 1916 e repetido no Cdodigo
atual, o beneficio do inventario foi estendido a todos os herdeiros,
independentemente de manifestacdo, que continuam nao respondendo pelas

dividas acima das forcas da heranga'®.

2.5.3 Renuncia da Heranca

%2 bireito civil, sucessoes, p. 78

198 Ao contréario do direito anterior, conforme relata, SILVIO RODRIGUES: “De fato no direito anterior, ao suceder o falecido,
o herdeiro tomava-lhe o lugar, substituindo-o em todas as suas relagdes juridicas, quer em seus créditos, quer em seus
débitos. Assim, se o passivo excedesse 0 ativo, o herdeiro continuaria responsavel pelo saldo devedor, que saia do seu
bolso. Para se eximir desse risco, mister se fazia que, ao manifestar seu assentimento em adir a heranga, declarasse que a
aceitava sob o beneficio do inventario. Aceita sob beneficio de inventario significava que a aceitacédo era condicional, s6
tendo eficacia se o ativo superasse o passivo. Assim, a responsabilidade do herdeiro ficava circunscrita as forcas da
heranca. (Direito Civil — Direito das sucessoes 26. ed. v. 7, atualiz. Zeno Veloso, Sdo Paulo: Saraiva, 2003, p.54).
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Embora a heranca deva transmitir-se desde o momento da abertura da

104 tal fato pode n&o ocorrer: é quando o herdeiro

sucessao, pela droit de saisine
repudia a heranca, renunciando-a, nesse caso os efeitos retroagem ao momento
da abertura da sucessao, considerando como se jamais houvesse ocorrido a

transmissao, conforme dispde o paragrafo unico do artigo 1.804 do Caodigo Civil.

“A transmissdo tem-se por ndo verificada quando o herdeiro renuncia a

heranca”.

Na sucessao legitima a renuncia abdicativa (pura e simples) da heranca
leva o quinhdo do renunciante a acrescer aos demais co-herdeiros da mesma
classe e grau®®®; se for o Unico herdeiro ou se todos os herdeiros daquele grau
renunciarem’®, a heranca é atribuida aos seus descendentes por direito préprio™*’
porque ninguém pode suceder o herdeiro renunciante por representacdo’®.

109

Somente na falta desses a heranca € atribuida a classe subsequente™, conforme

dispde o artigo 1.811 do Cddigo Civil.

ARTUR VASCO ITABAIANA DE OLIVEIRA, na vigéncia do Caddigo
revogado, j4 alertava para a confus@o entre herdeiros da mesma classe que séo

divididos em grau, e classes diversas. No entanto o legislador no Codigo vigente,

10% «Art.1.784. Aberta a sucessao, a heranca transmite-se, desde logo, aos herdeiros legitimos e testamentarios”.

%5 Na sucessao testamentaria, a rendncia do herdeiro torna caduca a disposicdo de ultima vontade, salvo se o testador
indicou um substituto. Cf. ORLANDO GOMES, “Na sucesséo testamentdria, variam as soluges conforme as hip6teses que
se podem apresentar. A parte do herdeiro renunciante cabera a seu substituto, se o testador o houver designado. Quando
ndo tenha havido designagao, transmite-se aos herdeiros legitimos a cota vaga do renunciante”. (Sucessdes, p. 26).

1% Resp 36076/MG 1993/0017004-0 Rel. Min. Garcia Vieira — primeira Turma — DJ 29.03.1999 p.76. “A renlincia de todos
os herdeiros da mesma classe, em favor do monte, ndo impede seus filhos de sucederem por direito préprio ou por cabega.
Homologada a rendncia, a heranca ndo passa para a vilva, e sim aos herdeiros remanescentes. Esta rendncia ndo
configura doagdo ou alienagdo a vilva, ndo caracterizando o fato gerador do ITBI, que é a transmisséo da propriedade ou
do dominio Gtil de bens imoéveis.

07 ¢, Resp 67490/RS — 1995/50028058-2 Relator Min. PAULO COSTA LEITE (353) Orgéo Julgador — Terceira Turma —
data do julgamento 24/06/1996 — Data da Publicagédo/Fonte DJ 19.08.1966 p. 28471. RD vol.7 p.246 — RSTJ vol.86 p. 224.
Ementa: Capacidade para suceder, renuncia. “ os filhos do herdeiro renunciante, nas hipdteses que trata o art. 1.588 do
Cadigo Civil, somente podem vir a sucessao por direito préprio, dai que a capacidade para suceder deve existir ao tempo
da abertura da sucesséo, segundo o principio do art. 1.577 do mesmo Cédigo, e ndo ao tempo da renlncia, que opera “ex
tunc”. Recurso conhecido e provido”.

108 Exemplificando; se o de cujus tinha 3 filhos e um deles renuncia, ainda que tenha descendentes, a heranca se divide
entre os dois outros filhos.

199 cf. EUCLIDES DE OLIVEIRA, “ A parte do renunciante acresce & dos outros herdeiros da mesma classe ou, se o
renunciante for Unico de sua classe, a heranca atribui-se aos descendentes, por direito proprio, ou devolve-se aos da classe
subsequente (arts. 1.810 e 1.811 do Cdédigo Civil). Importa dizer, assim, que ninguém pode suceder por representagdo do
herdeiro renunciante.” (Direito de herancga, p. 62).
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incorre no mesmo erro ao redigir o artigo 1.810, “Na sucessao legitima, a parte do

renunciante acresce a dos outros herdeiros da mesma classe e, sendo ele o Unico

desta, devolve-se aos da subsequente”. (grifei) O correto seria “a parte do
renunciante acresce a dos outros herdeiros da mesma classe e grau”. A “classe” é
0 género, sendo o “grau” a espécie, 0 grau esta dentro das classes. Os co-

herdeiros sdo herdeiros da mesma classe e grau, conforme explica o autor.

“O nosso Codigo Civil, no art. 1.589, emprega a palavra classe no mesmo

sentido de ordem de vocacao hereditaria. Naquele sentido o Codigo se

refere & classe dos descendentes, a classe dos ascendentes, etc., na
mesma ordem de vocacgao hereditaria do art.1.603. O art. 1.589 deve ser

interpretado em harmonia com o art.1.588: a heranca s6 se devolve a

classe subsequente (art. 1.589) quando o renunciante, sendo o Unico de

sua classe, ndo deixar filhos, porque se deixar filhos estes herdardao por
direito préprio e por cabeca”.

A rendncia é negocio juridico formal, € o Unico modo de abdicar ao
quinh&o hereditario. Tratando-se de negdcio juridico da maior relevancia, reclama
a lei a declaracdo de forma expressa e solene’®, O legislador do Cédigo vigente
substituiu a escritura publica pelo instrumento publico, mantendo o termo judicial
111’ n

nos autos do inventario, sendo que a falta de formalidade torna o ato nulo ao

admitindo a renuncia tacita ou presumida.

10«Art, 1.806. A rentincia da heranca deve constar expressamente de instrumento publico ou termo judicial”.

M «Art, 166. E nulo o negécio juridico quando: IV — ndo se revestir a forma prescrita em lei”.

Ensina RENAN LOTUFO, ‘O presente artigo em exame, trata da nulidade, que é uma forma de sangdo, imposta pelo
ordenamento juridico, para a privacéo dos efeitos do negécio praticado por conter defeitos irremediaveis, que versam sobre
elementos essenciais. Tal sangéo, importa esclarecer, pode ndo ser a Unica prevista no sistema. Castro y Bravo refere que
negécio nulo é aquele cuja ineficacia é intrinseca, ou seja, cuja caréncia de efeitos negociais ocorre sem necessidade de
prévia impugnacao. O legislador desse Codigo, assim como o do antecedente, baseou-se no respeito a ordem publica e
aos valores sociais, de forma a estabelecer que, se nulo, o negécio ndo produz efeitos. Assim, podemos afirmar que a
nulidade decorre de tipificacédo de violagdo das normas, portanto emana da vontade do legislador na prevencéo de agravo a
ordem publica. (...) O inciso IV trata da observancia a forma prescrita em lei, ja referida na parte inicial do inciso Il do art.
104. Assim, imposta determinada forma pela lei, esta constitui elemento do suporte fatico do negdcio juridico. Por exemplo,
se 0 negocio juridico é de rentncia de heranca, para ser valido ha de ser por instrumento publico ou termo judicial,
conforme previsto no art. 1.806 desde Caédigo Civil”. (Cddigo Civil, p. 459 e 461).
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Prevalece a orientacdo de que a renudncia pelo instrumento publico
dispensa a homologacédo judicial, conforme observa FRANCISCO JOSE
CAHALIM*:

“Embora com antiga orientacdo em sentido contrario, tem prevalecido o

entendimento de que a renuncia dispensa homologacéo judicial (...)"

No Cddigo revogado, constava de modo expresso, a retratagcdo da
rendncia, quando a manifestacédo resultasse de um dos vicios de consentimento,
como emprego de violéncia, erro ou dolo™3. E por absoluta desnecessidade, o
legislador ndo mais repetiu o artigo 1.590 do Caodigo Civil revogado que trazia o

seguinte texto:

“E retratavel a renudncia, quando proveniente de violéncia, erro, dolo,

ouvidos os interessados.(...)".

Pois, como em quaisquer outras manifestacdes de vontade que podem ser
anuladas™* quando eivadas de vicios, independentemente de previséo especifica
declarada em lei, conforme disposto no artigo 171, caput e inciso Il do Cadigo
Civil'*® (correspondente ao artigo 147 do Cédigo Civil de 1916), submetida ao

116
8

prazo decadencial do artigo 178", incisos | e Il do Cédigo Civil.

"2 cyrso avancado, p.96 e 97.

113 cf. ARTUR VASCO ITABAIANA DE OLIVEIRA, “ A rentincia é retratavel quando proveniente de violéncia, erro e o dolo,
ouvidos os interessados, porque sdo causas gue viciam o consentimento, que € uma das condi¢des essenciais a validade
de qualquer ato juridico, por traduzir livre manifestagdo de vontade, em o qual o ato ndo pode subsistir.” (Tratado de direito
das sucessoes, p. 108)
14 Explica RENAN LOTUFO *(...) diz que a principal finalidade da previsdo da anulabilidade é o resguardo de pessoas que,
por certas razdes, ndo estariam aptas a realizar determinados negécios sem a observancia de cautelas especiais. Ha
finalidades outras, como a relativa aos portadores da referida aptiddo, mas que acabam por manifestar a vontade sob
influéncia de vicios, que afetam o consentimento, contrariando o ordenamento juridico. Assim, o ato anulavel contém um
vicio que diz respeito & protegdo de interesses individuais, ao contrario da nulidade, que, como ja exposto, versa sobre
questbes de interesse geral, social, ou, como diz a maior parte da doutrina, a ordem publica”. (Cédigo Civil comentado,
arte geral arts. 1° a 232, vol 1, S&o Paulo: Saraiva, 2003, p.473

Buart, 171. Além dos casos expressamente declarados na lei, é anulavel o negécio juridico: Il — por vicio resultante de
erro, dolo, coacao, estado de perigo, lesdo ou fraude contra credores”.
M6 «art 178. E de 4 (quatro) anos o prazo de decadéncia para pleitear-se anulagédo do negdcio juridico, contado: | — no caso
de coagdo, do dia em que ela cessar. Il — no de erro, dolo fraude contra credores, estado de perigo ou lesdo, no dia em que
se realizou 0 negdcio juridico: “
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No caso, ndo se tratava de retratabilidade, como bem observa SILVIO DE
SALVO VENOSA' "..mas a situacdo como se vé, era de anulabilidade dos

negécios juridicos em geral”.

O artigo 1.812 do Cddigo vigente, de forma peremptéria, dispde: “ Sao

irrevogaveis os atos de aceitacdo ou de renuncia da heranca.”

Assim como a aceitacdo, € vedada a rendncia sob condi¢do ou termo, ou
a renuncia parcial da heranca, visto que a heranca € um todo indivisivel antes de
ultimada a partilha. Entretanto, excepcionam a aceitacdo e a renuncia
concomitante da heranca, obtidas a titulo diverso™'®, conforme disposto no artigo
1.808 e seus paragrafos do Codigo Civil*®.

Assiste ao herdeiro, legitimo e testamentario, a faculdade em repudiar a
heranca, no entanto este encontra restricbes na prépria lei: primeiro s6 podem
renunciar & heranca aqueles que tém capacidade e a livre disposicéo dos bens'®.
Ndo basta, somente, possuir a capacidade civil genérica, reclama a lei a
capacidade para alienacdo. Se menor ou incapaz, somente fara através de seu
representante legal, submetido a apreciacdo judicial, demonstrado o interesse e

necessidade, conforme dispde o artigo 1.691 do Cédigo Civil*?*.

A incapacidade absoluta torna nula a rendncia. A incapacidade relativa

torna anulavel o ato.'??

"7 Direito Civil,.p.39

18 cf. ARNALDO RIZZARDO, “ Admite-se que, na sucessdo, o herdeiro seja contemplado com heranca e legado. A
abdicacéo da heranca ndo determina a rendncia ao legado. Isto, por evidente, quando no inventario se cumularem as
sucessoes legitima e testamentéaria. De igual forma prevalece o oposto: a rendncia do legado ndo acarreta a heranga”.
(Direito das sucessoes, p.84).

19 “Art. 1.808. N&o pode aceitar ou renunciar a heranga em parte, sob condi¢cdo ou a termo. § 1° O herdeiro, a quem se
testarem legados, pode aceita-los, renunciando a heranga; ou, aceitando-a repudia-los. § 2° O herdeiro, chamado, na
mesma sucessdo, a mais de um quinhdo hereditario, sob titulo sucessorios diversos, pode livremente deliberar quanto aos
qzuinhc")es que aceita e aos que renuncia”.

20 cf. ARNALDO RIZZARDO, “ Nesta ordem n&o podem renunciar 0s menores e outros incapazes, exceto em situagoes
especiais, como, por exemplo, se a heranca ndo trouxer vantagens para eles, ou constitui-se mais de encargos e
obrigacdes, mas sempre, ai, com autorizagdo judicial. (Direito das Sucessées, p. 79).

21 «pArt, 1.691. N&o podem os pais alienar, ou gravar de dnus real os imdveis dos filhos nem contrair, em nome deles,
obrigacdes que ultrapassem os limites da simples administracéo, salvo por necessidade ou evidente interesse da prole e,
mediante prévia autorizagéo do juiz”.
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Omisso o legislador, discute a doutrina'®

se 0 herdeiro casado pode

renunciar a heranca independentemente do consentimento do cdnjuge, apesar da

sucesséo aberta ser considerada bem imoével, para FRANCISCO JOSE CAHALI:
“Tratando a sucessado aberta como imével (art. 80, Il), a renuncia a
heranca depende do consentimento do conjuge, salvo se casado pelo
regime da separacdo absoluta (CC, art. 1.647, I). considera-se que a
auséncia do consentimento torna o ato anulavel, uma vez passivel de

ratificacdo (RT 675/102)".*2*

Nesse sentido o acdrddo do Tribunal de Justica do Estado de Sé&o

Paulo??.

“Sendo a renuncia a heranca um ato alienativo, na hipotese do
renunciante ser casado sob o regime de comunhdo de bens faz-se
necessario, para que se torne eficaz, o consentimento do outro cbnjuge
nao herdeiro. A falta de outorga marital, todavia, apenas torna o ato

anulavel, pois passivel de ratificacédo.”

Proibe a lei, a rendncia que possa causar possiveis prejuizos aos
credores, nesse caso, diante da renuncia do herdeiro devedor, poderdo os
credores, com autorizacdo do juiz, aceitar a heranca no lugar do renunciante'?,
para tanto desnecessaria a prova da ma-fé do herdeiro, conforme dispde o artigo

1.813 e incisos do Cdédigo Civil*?’.

122 5LVIO DE SALVO VENOSA, Direito Civil, p.40

122 Em sentido contrario, propugna pela dispensa do consentimento, GISELDA MARIA FERNANDEZ NOVAES HIRONAKA,
(Comentarios ao novo Cadigo Civil), v.20, p. 122).

124 MARIA HELENA DINIZ, “A pessoa casada pode aceitar ou renunciar & heranca independentemente do prévio consentimento do
conjuge.”. (Curso de Direito Civil Brasileiro, p.59).

125 Agr. Instr. n. 143.696-1/2, 1..Cam. Civ. Do TJSP, de 19/11/1991. Revista dos Tribunais, 675/02.

126 Art. 1.813 § 1° do CC, “Quando o herdeiro prejudicar os seus credores, renunciando & heranca, poderéo eles, com autorizagéo
do juiz, aceitd-la em nome do renunciante. § 1° A habilitacdo dos credores se fard no prazo de 30 (trinta) dias seguintes ao
conhecimento do fato”.

127 «Art. 1.813. Quando o herdeiro prejudicar os seus credores, renunciando & heranga poderao eles, com autorizagédo do juiz,
aceita-la em nome do renunciante .§ 1° A habilitacéo dos credores se fard no prazo de 30 (trinta) dias seguintes ao conhecimento do
fato. § 2° Pagas as dividas do renunciante, prevalecerd a renuncia quanto ao remanescente, que serd devolvido aos demais
herdeiros”.
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ARNALDO RIZZARDO, comentando o artigo em referéncia diz, tratar-se
de aceitacdo obrigatoria, “extrai-se a obrigatoriedade da aceitacdo, se a rendncia
trouxer prejuizos a terceiros.(...). Ndo fosse desta maneira, a mera renuncia
importaria em fraude, ou maquinacdes entre o devedor e os demais herdeiros,
para 0 ndo cumprimento das obrigacbes pendentes. Nos proprios autos do
inventario, ou em expediente apensado, formulardo os credores o pedido de

aceitar a heranca pelo herdeiro devedor.”

Diante do novo modelo, em que herdeiros de classes diversas podem ser

convocados na mesma sucessao, algumas questdes devem ser enfrentadas.

Preliminarmente, necessario situar o conjuge na nova ordem de vocacao
hereditaria; na vigéncia do Cédigo revogado o cénjuge ocupava a terceira classe
de herdeiros sucessiveis. Hodiernamente, concedendo maiores privilégios ao
cOnjuge este passou a ser herdeiro concorrente nas primeiras classes
condicionado a critérios e quotas previamente estabelecidos pelo legislador, no
entanto ele permanece a ocupar a terceira classe na ordem de vocagao
hereditaria, interpretacao diversa levaria a contrariar o artigo 1.836 do Codigo Civil

qgue assim dispoe:

“Na falta de descendentes, sdo chamados a sucessdo o0s ascendentes,

em concorréncia com o cdnjuge sobrevivo”.

Na concorréncia sucessoria do conjuge com Unico herdeiro descendente

e este renunciar, a quem acresceria a cota do renunciante?

Para EDUARDO OLIVEIRA LEITE™®, nesse caso o conjuge herdaria
sozinho.“Ressalte-se, porém, que, se o cOnjuge concorrer com descendentes e

estes ndo puderem ou ndo quiserem aceitar, o conjuge sobrevivente recebe, por

128 Direito das Sucessdes, p. 71.

12 EDUARDO DE OLIVEIRA LEITE, Comentarios ao novo Cédigo Civil Direito das sucessdes, vol XXI, 4.ed. coord. SALVIO
DE FIGUEIREDO TEIXEIRA, Rio de Janeiro: Forense, 2004, p.219
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acrescer, a totalidade. José de Oliveira Ascencdo ja se referia a hipotese em
relacdo ao direito portugués. E a solucdo é certamente, insuficiente. Se nédo
houvesse descendentes, o cOnjuge teria de partilhar com os ascendentes, assim

recebe tudo(...)".

N&o parece ser a solucdo mais adequada. Ao adotar esse entendimento a
renuncia de todos os herdeiros descendentes levaria o conjuge a herdar sozinho,
ainda que na existéncia dos ascendentes do de cujus.

Desse modo, a rendncia do Unico descendente™, ou de todos os
descendentes, levaria ao chamamento dos ascendentes em concorréncia com 0

cbnjuge, com fundamento nos artigos 1.810 e 1.836 ambos do Cédigo Civil.

Comporta situacédo diversa, quando o conjuge estiver concorrendo com
varios descendentes e um deles renunciar. Nesse caso a quota do descendente
renunciante passaria a integrar o monte partivel, acrescentando a quota dos
demais co-herdeiros, inclusive a do conjuge, conforme dispdem os artigos 1.810 e
1.832, ambos do Cédigo Civil,*** sendo assegurado ao cénjuge o quinhéo igual ao

dos descendentes, a Unica excecédo cabivel € aquela em beneficio do conjuge.

Na mesma solugdo incorre para o0s descendentes, se 0 herdeiro
renunciante for o cbnjuge, a sua quota parte volta ao monte partivel para ser
dividido entre os demais co-herdeiros, sendo da mesma classe e grau, serao
divididos de modo equanime, conforme dispde o artigo 1.834, “Os descendentes

da mesma classe tém os mesmos direitos a sucessdo de seus ascendentes” .

130

Mesma solucéo a ser aplicada se forem varios os descendentes e todos renunciarem.
131

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

%2 Aqui cabe uma observacdo, o que o legislador quis dizer é descendentes do mesmo grau, pois os descendentes s&o
sempre da mesma classe.
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Se a concorréncia do cénjuge for com os ascendentes do de cujus e um
deles renunciar a heranca, deverdo ser observadas as regras do artigo 1.837 do
Cadigo Civil:

“Concorrendo com ascendente em primeiro grau, ao conjuge tocara 1/3

(um terco) da heranca; caber-lhe-4 a metade desta se houver um sé
ascendente, ou se maior for aquele grau”.

Ou seja, se um dos ascendentes renunciar, a sua guota volta ao monte

para ser partilhado na proporcdo de metade para o cbnjuge e metade para o

ascendente remanescente. Ndo nos parece aceitavel o quinhdo do renunciante

acrescer somente ao outro ascendente na proporcéo de 2/3 e 1/3 para o conjuge.

Se todos os ascendentes renunciarem, o cnjuge herdara sozinho, pois
além de ser herdeiro concorrente na segunda classe, € exclusivo na terceira, com
as observacoes de J. M. de CARVALHO SANTOS®:

“Nao se confunde a classe com o grau dos herdeiros. Falecendo alguém,
pertencerdo a classe dos seus descendentes, os filhos e os netos, e a
classe dos ascendentes, os pais e avés. Tendo nesta causa, ocorrido
rentncia da méde da falecida e a sua Unica ascendente, a heranca néo
poderia passar para a colateral da falecida, mas para a classe
subsequente a da renunciante, isto é, para o conjuge sobrevivente, viavo

da falecida”.

Nessa mesma concorréncia se a renuncia for do conjuge, 0 seu quinhdo

voltara ao monte para ser repartido entre os ascendentes do autor da heranca.

Na inexisténcia dos descendentes ou ascendentes do falecido, a
rendncia do cdnjuge na sucessao legitima, levara ao chamamento dos colaterais

até ao quarto grau, conforme o artigo 1.839 do Codigo Civil, “Se ndo houver

133 3. M. DE CARVALHO SANTOS, Cédigo Civil interpretado, p. 173

45



cbnjuge sobrevivente, nas condi¢des estabelecidas no art. 1.830, serdo chamados

a suceder os colaterais até o quarto grau”.

Renuncia translatica (translativa).

O herdeiro que renunciar de forma a indicar determinada pessoa diversa
dos co-herdeiros ou quando realizar cessao de sua quota parte da heranga, estara
fazendo uma rendncia translativa, que ndo € renuncia pura, (abdcativa) implica o
reconhecimento de prévia aceitacdo para posterior cessao de direitos

hereditarios.

Essa é a licdo de WASHINGTON DE BARROS MONTEIRO:

“Mas, para excluir a aceitacdo, ndo basta que o herdeiro tenha feito
cessdo gratuita a todos os co-herdeiros. Torna-se mister ***ainda que essa
cesséo seja pura e simples. Se o herdeiro, cedendo a heranga, estipula
clausula, encargo ou condi¢cdes, estda verdadeiramente aceitando a
heranca, embora de maneira disfarcada, e a praticar negécio somente
compativel com a condicdo de herdeiro. Por outro lado, a cessdo gratuita
h& de ser feita indistintamente a todos os co-herdeiros, ou melhor em
beneficio do monte. Se o cedente transfere a sua quota hereditaria em
favor de determinada pessoa, indicando nominalmente, realiza dupla
acdo: esta aceitando a heranca e doando-a, em seguida para pessoa
designada. Atos nestas condi¢cdes nao equivalem a rendncia. Renuncia
dita translativa é figura de alienacdo, alheia portanto, ao campo da

rendncia”.

A renuncia translativa, por envolver duas operacfes distintas, incorre ao
recolhimento de dois impostos, o causa mortis (transmissao da heranga) e o inter

vivos (cesséo de direitos).

% WHASHINGTON DE BARROS MONTEIRO, Curso de Direito Civil, p.54
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SEBASTIAO AMORIM e EUCLIDES DE OLIVEIRA classificam em trés as

modalidades de rentincia com a seguinte distingao®:

“a) renuncia pura e simples ou abdicativa;
b) renlncia a posteriori, que na realidade é desisténcia da heranca,
) renuncia translativa ou em favor de terceiros, equivalendo a doacédo ou

cessao de direitos hereditarios.

No primeiro caso, sé incide imposto causa mortis, pela transmissdo da
heranca aos herdeiros remanescentes (excluindo o renunciante).

Na hipétese ‘b’ o herdeiro renunciante fica sujeito ao imposto causa
mortis, visto que aceitou a heranga, e ao imposto intervivos, pela
transmissao do direito ao sucessor, beneficiado pela renuncia.

Por fim, se o renunciante indica o beneficiario, esta a Ihe ceder os direitos
a heranca, com incidéncia do imposto inter vivos, além do causa mortis,

pela transmiss&o sucesséria™*>°.

Embora nas duas Ultimas assemelhe-se a uma possivel bitributacéo,
importante salientar que o ato juridico € duplo (aceitacdo e cessdo), o que
caracteriza dois fatos geradores, plenamente tributaveis e de recolhimento

indiscutivel.

Na verdade, o ato em si, nada condiz com o0 nome iures do instituto da

“rentncia”, pois 0 que importa é a natureza (o conteldo) do ato, que é de

aceitacao e posterior cessao.

1% |nventarios e Partilhas — Teoria e Pratica, 15° edicao, Livraria e Editora Universitaria de Direito, p.223 e 224.

13 |bidem,p. 240
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CAPITULO Il - VOCACAO HEREDITARIA

3.1 Aspectos Gerais

A morte € o cerne da sucessao, acarretando a transmissao da heranca
aos herdeiros; a vocacao hereditaria € o chamamento virtual (abstrato) dos
herdeiros legitimos e testamentéarios para receber a heranca ou legado e sendo a
sucessao ab intestato, serdo convocados os herdeiros legitimos, obedecida a

ordem de vocacao hereditaria.

Conforme ensina FRANCISCO JOSE CAHALI*":

“A vocacao hereditaria representa a indicacdo, de forma abstrata, de
pessoas sucessiveis; ndo a atribuicdo em si da heranca a um sucessor,
para a qual, além da previsdo legal, ha necessidade de conjugacdo de
outros elementos, como a legitimacdo sucessoria, sobrevivéncia, ainda
que por um instante, do herdeiro indicado, e a aceitacdo da heranca. Sé
com o preenchimento desses requisitos € que se dara a transmissao
hereditaria. Dai porque é adequado qualificar a vocagcao hereditaria como
chamamento virtual, outorgando as pessoas designadas um titulo, ou
fundamento hereditario, que as habilite a apresentar quando reclamarem a
heranca, para analise dos demais pressupostos indispensaveis a efetiva

conversao do chamamento.”

13" ERANCISCO JOSE CAHALI, Curso avancado, p.165 e 166.
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Observa ORLANDO GOMES®'8:

“A vocacao hereditaria ndo € apenas a designacao virtual de sucessiveis,
mas também, a atribuicdo as categorias indicadas, de certa posicao
juridica, quando se concretiza. Ao estabelecer a hierarquia das classes, a
lei ndo se limita a apontar os destinatarios da sucessao. Atribui-lhes, do
mesmo modo, o direito de suceder, deferindo-o0 a quem se encontre na
classe chamada e, dentro dela, a quem tinha preferéncia sobre outros
parentes. A essa atribuicdo pode denominar-se devolugéo para qualificar a
vocacao unicamente como seu aspecto subjetivo. A devolucdo seria o
aspecto objetivo da vocacéo, a propria atribuicdo. A distincdo converte-se,
em ultima instancia, numa questéo terminoldgica”.
Entdo, poderia se dizer que a vocacao hereditaria € a legitimacéo
especifica conferida a alguém, mediante ao preenchimento de certos requisitos a

condicéo de herdeiro.

A ordem de vocacdao hereditéria, por si s6, ndo gera o direito de heranca ,
esta se encontra circunscrita como forma de priorizar uns em relagdo a outros,
porém, o seu chamamento é considerado virtual, pois ainda que herdeiro, devera
sustentar outras qualidades exigidas em lei; necessario a pré existéncia de trés
pressupostos: i) a existéncia do herdeiro no momento da abertura da sucessao
(incluindo o nascituro™®; ii) ser apto a receber a heranca (néo ser dela excluido);

iif) e aceitar a heranca.

3.2 Legitimidade Sucessoéria

%8 Sucessdes, p.42 e 43

139 Cf. Art. 2° do CC. “A personalidade civil da pessoa comeca do nascimento com vida; mas a lei pde a salvo, desde a concepcéo,
os direitos do nascituro.”
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Para entender a legitimidade sucessoOria, faz se necessario

preliminarmente verificar o proprio conceito de legitimidade.

DONALDO ARMELIN'*, assevera:

“A legitimidade € uma qualidade do sujeito aferida em funcdo de ato
juridico, realizado ou a ser praticado. Qualidade outorgada exclusivamente
pelo sistema juridico e exigivel, como é 6bvio, em se tratando de negocios
juridicos multilaterais, de todos os seus participantes, qualquer que seja o
pélo da relacdo juridica em que se encontrem. Essa qualidade resulta de
uma situacgao juridica oriunda precipuamente da titularidade de uma relagéo
juridica ou de uma posicdo em uma situacdo de fato, a qual o direito
reconhece efeitos jurigenos. A caracteristica de a legitimidade emergir de
uma situacao juridica ou fatica leva muitos autores a qualifica-la como uma

situagao ou relagédo, e ndo como qualidade do sujeito”.

A legitimidade sucessoria é a condicdo estabelecida por lei para que o
sucessor possa ocupar o lugar do sucedido “esta legitimacdo de alguém ser
herdeiro, por preencher o0s requisitos, chama-se vocacdo hereditéria.
Enquadrando-se no ordenamento legal que atribui a pessoa a condicdo de
herdeira, diz se que possui vocacdo hereditaria. Mais resumidamente, ha

legitimacao para herdar**!.”

E no momento da abertura da sucessdo, que se tem por verificada a
qualidade do herdeiro'*?. Pela droit saisine, a transmissdo se opera imediata,
assim, sO pode ser herdeiro aquele que estiver vivo no momento da morte do
autor da heranca, porque a existéncia do herdeiro sucessivel € antes de tudo um

pressuposto da sucessao hereditaria’*.

140 DONALDO ARMELIN, (Legitimidade para agir no direito processual civil brasileiro, S&o Paulo: Ed. Revista dos Tribunais. 1979,

.11).
?41 ARNALDO RIZZARDO, Direito das Sucessoes, p.47.
142 «Art. 1.798. Legitimam-se a suceder as pessoas hascidas ou ja concebidas no momento da abertura da sucessao”.
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A legitimacao sucessoOria superveniente ndo altera a condicdo do herdeiro,
conforme leciona SILVIO RODRIGUES™:

“O Decreto-lei n. 4.737, de 24 de agosto de 1942, veio possibilitar o
reconhecimento do filho havido pelo conjuge fora do matriménio, apds o
desquite de seu progenitor, faculdade que a Lei n. 883, de 21 de outubro
de 1949, ampliou para estendé-la a todos os casos de dissolucdo da
sociedade conjugal. Ora, muitos julgados, na vigéncia de uma ou de outra
dessas leis, proclamaram que, quando a sucessdo se houvesse aberto
antes da promulgacéo daqueles textos, ndo podiam os filhos, vencedores
em acao de investigacdo de paternidade, pleitear a heranca de seus
falecidos pais, pois como eram incapazes de suceder por ocasido da
morte do de cujus, o patrimoénio deste, no exato momento de sua morte,
incorporara-se ao patriménio de seus outros herdeiros, que dele ndo mais
podiam ficar privados, sob pena de catacterizar-se retroacéo proibida em

lei”.

A priori, estdo legitimadas a receber a heranca, as pessoas fisicas

145146 o a5 juridicas legalmente constituidas®*’ por ocasido da abertura

nascidas,
da sucesséo. Para que se dé a sucessao em favor do herdeiro é fundamental que
este seja dotado de personalidade juridica, porque sé possuem direitos 0os entes

personificados .

Para MARIA CRISTINA ZAINAGHI*®, “o conceito de personalidade, sob a

Otica juridica, esta intimamente ligado ao conceito de pessoa, porque as

43 SILVIO RODRIGUES, Sucessées, p. 38.

144 Direito Civil — Direito das Sucessoes, p.12.

4% Cf. SILVIO RODRIGUES, a existéncia do herdeiro por ocasido da sucessdo é pressuposto para tal, “Na sucessao
legitima, até por imperativo l6gico, o herdeiro ou legatario tem de sobreviver ao de cujus. Trata-se do denominado principio
da coexisténcia: o sucessor (herdeiro ou legatério) e o de cujus devem coexistir no momento da morte, ao tempo da
abertura da sucesséo, em que, pela saisine, da se a transmissdo da heranca. (...)". “Quem ja estd morto quando o de cujus
faleceu, ou ndo existe quando o hereditando morreu, na verdade, ndo sucede porque a existéncia do herdeiro sucessivel é
antes um pressuposto da sucessdo hereditaria do que uma causa de incapacidade de exercicio ou de falta de
Iegitimagéo”.Direito das Sucessoes, p.37e 38.

146 Art.1.798. 1° parte. “Legitimam-se a suceder as pessoas nascidas (...)".

Confere a lei a personalidade também as entidades morais, fundamentada na existéncia da pessoa juridica com
capacidade para adquirir direitos e obrigacdes.

%8 Os meios de defesa dos direitos do nascituro. Sdo Paulo: LTr, 2007. p.66.

147
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legislacbes abordam os temas de forma correlacionadas, acabando-se por

conjuga-las de forma que eles se relacionem”.

O direito péatrio adotou o entendimento de que a personalidade juridica é
adquirida ao nascer com vida, conforme dispde o artigo 2° primeira parte do

Cadigo Civil; “A personalidade civil da pessoa comeca do nascimento com vida;...”

Mas o legislador concedeu legitimidade para suceder também em duas

situacBes especiais'*’, na sucessdo legitima aos nascituros™®

ainda que néo
gozem de personalidade juridica, a lei Ihes preserva a titularidade de seus direitos,
inclusive quanto aos frutos™, para que, ap6s o seu nascimento, recebam a

heranca™?.

MARIA CRISTINA ZAINAGHI™®, citando o direito alemdo, colaciona a
legitimidade juridica excepcional do nascituro, nas palavras prolatadas por KARL
LARENZ.

“Se a lei aplicar rigorosamente o principio de que o filho no seio materno
ndo é ainda juridicamente capaz, aquele, em consideragdo ao principio do
art. 1.923, 1, tampouco poderia herdar caso seu pai falecesse antes do
nascimento, mesmo que nascesse com vida. Para evitar esse resultado,
certamente equivocado, a lei se serve de uma ficcdo: segundo o art. 1.923,
2, que estabelece que se considerard como nascido antes da abertura da

sucessao o filho que concebido ao tempo da morte venha a nascer com

19 Cf. MARIA CRISTINA ZAINAGHI, “Cabera aqui lembrar que se um ser tem direitos, consequentemente deveria ter
personalidade civil, pois como se poderdo aplicar direitos existentes se ndo tiver esta para se fazer cumprir o que a lei
deferiu?” (Os meios de defesa dos direitos do nascituro, p.19).

150 “Art.1.798."Legitimam-se a suceder as pessoas hascidas ou ja concebidas no momento da abertura da sucesséo”.

*1 O nascituro adquire direitos antes mesmo da aquisicdo da personalidade, é o que dispde o art. 2° do CC, com a seguinte
redacéo. “A personalidade civil da pessoa comeg¢a do nascimento com vida; mas a lei p6e a salvo, desde a concepcao, os
direitos do nascituro”.

%2 Cf. MARIA CRISTINA ZAINAGHI, descreve vérios direitos do nascituro; “ Como se pode verificar, 0 nascituro possui
direitos expressos no Cadigo de Processo Civil nos artigos 878 paragrafo Unico, quando estabelece a curatela; e aos artigos
877 e 878, caput, prevéem a posse em nome do nascituro. O Cédigo Civil, artigo 542, estabelece o direito a doagao; artigo
1.609, paragrafo Unico, o reconhecimento da paternidade antes do nascimento; artigo 1.779 refere-se as regras de curatela;
e o0 artigo 1.798 garante os direitos de heranga. A Constituicdo Federal, em seu artigo 5° garante o direito a vida que pode
ser interpretado, extensivamente, como garantia a vida do concebido.” (Os meios de defesa dos direitos do nascituro. Sao
Paulo:LTr, 2007. p.27).

%% Os meios de defesa dos direitos do nascituro, p.77.
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vida. Isso significa que conforme o art.1922, 2, a heranca passa ja com a

sucessdo ao nascituro ainda ndo nascido, porém ja concebido.”

Na sucessao testamentaria poderdo ser beneficiados os concepturos,
filhos ainda nédo concebidos de pessoas indicadas pelo testador, condicionado a

estarem vivas ao tempo da abertura da sucessdo**

com prazo de dois anos para
serem gerados (prole eventual), para que ao nascerem com vida seja-lhes
deferida a heranca. Enquanto n&o realizada a condicdo suspensiva, 0s bens
ficardo ao cargo de um curador nomeado pelo juiz,*>> que podera ser o préprio
indicado a gerar o concepturo ou sucessivamente um daqueles indicados no artigo

1.797 do Cédigo Civil**®, se de modo diverso ndo disp6s o testador.

Estabelecido o prazo de dois anos para a existéncia de prole eventual,
impede que os bens da heranca figuem um longo periodo fora do comércio. Se a
condicdo suspensiva ndo se realizar dentro do prazo, os bens serdo transmitidos

aos herdeiros legitimos, se de modo diverso néo disp6s o testador*®’.
Discute a doutrina a origem dos concepturos, se estes estariam restritos
aos filhos biolégicos do herdeiro indicado pelo testador, ou de maneira ampliativa

aplicariam também a prole advinda da adoc¢éao.

A respeito escreve MARIA CRISTINA ZAINAGHI*®:

5% “Art. 1.799. Na sucessdo testamentaria podem ainda ser chamados a suceder: | — os filhos, ainda n&o concebidos, de
essoas indicadas pelo testador, desde que vivas estas ao abrir-se a sucesséo”.

«Art, 1.800. caput No caso do inciso | do artigo antecedente, os bens da heranca serdo confiados, ap6s a liquidac&o ou

partilha, a curador nomeado pelo juiz”.

Cf. SILVIO RODRIGUES, “Esse curador, salvo disposigdo testamentaria em contrario, sera a prépria pessoa cujo filho o

testador esperava ter por herdeiro, e sucessivamente as pessoas indicadas no art. 1.797 (art. 1800.8 1°, que por engano faz

remissao ao art. 1.775, e ndo ao art. 1.797, que € o correto). Essas pessoas sdo as que, em ordem sucessivel, estao

autorizadas a administrar a herancga, até o compromisso do inventariante”. (Direito Civil — Direito das Sucessoes, p.43).

196 «Art. 1.797. Até o compromisso do inventariante, a administragdo da heranca caberd, sucessivamente: | — ao cdnjuge ou

companheiro, se com o outro convivia ao tempo da abertura da sucessao; Il — ao herdeiro que estiver na posse e

administracé@o dos bens, e se houver mais de um nessas condi¢des, ao mais velho; lll — ao testamenteiro; IV — a pessoa de

confianga do juiz, na falta ou escusa das indicadas nos incisos antecedentes, ou quando tiverem de ser afastadas por

motivo grave levado ao conhecimento do juiz.”

157« & 40 do art. 1.800. Se, decorrido 2 (dois) anos apds a abertura da sucessao, néo for concebido o herdeiro esperado, os

bens reservados, salvo disposi¢do em contrario do testador, caberédo aos herdeiros legitimos”.

1% Os meios de defesa dos direitos do nascituro, p.79.
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“O problema surgiu porque a doutrina decidiu distinguir a prole eventual
limitada apenas aos filhos legitimos excluindo os adotivos. Entretanto, em
face do principio igualitario do paragrafo 6° do art. 227, bem como do
disposto no art. 41 do Estatuto da Crianca e do Adolescente, Zeno Veloso

inclui na prole eventual o filho adotivo da pessoa designada pelo testador.”

Também estao legitimadas a suceder pelo titulo testamentério, as pessoas
juridicas de direito publico e privado, devidamente inscritas e constituidas™® e

excepcionalmente, as fundacées, ainda que nao constituidas'®.

Entdo, para ser herdeiro € necessario a existéncia da pessoa fisica ou
juridica, no momento da abertura da sucesséao, a constatacéo da legitimidade para
suceder'®, aceitar a heranca e ndo ser dela excluido, a incapacidade sucesséria
nao pode ser confundida com a incapacidade civil, assim também néo deve ser
confundida com a exclusdo, que s&o institutos distintos que geram efeitos

diversos'®?.
A esse respeito, MARIA HELENA DINIZ: 13

“E preciso ndo confundir a capacidade para suceder com a capacidade

civil. A capacidade civil é a aptiddo que tem uma pessoa para exercer por

®CF. FRANCISCO JOSE CAHALI, “Para a pessoa juridica, de direito ptblico ou privado, como requisito & titularidade da
heranca, é verificada sua existéncia legal, representada pela inscricdo de seu ato constitutivo no respectivo registro, no
momento do falecimento”(Curso avangado,p.132).

%0 CF. FRANCISO JOSE CAHALI, “A hipétese é representada pela destinacdo do patriménio & fundacdo projetada no
proprio testamento (CC, arts. 1.799, lll, e 62), a ser regularizada apds a morte do testador. Permanecera a herancga afeta a
esta finalidade imobilizada até a formalizagdo da entidade, outorgando-lhe a indispensavel personalidade juridica. A partir
de entdo, incorpora-se a heranga ao patrimdnio da fundacgao”. (Curso avangado,132 e 133).

Ainda na vigéncia do Cadigo Civil de 1916, SILVIO RODRIGUES ja apontava; “Algumas decis6es, porém, tém entendido
gue estabelecimentos de caridade, ainda quando ndo sejam pessoas juridicas, podem recolher heranca ou legado (RT,
272/211). (Direito civil, p.39). Agora reconhecidas pela Lei, no inciso Il do art. 1.799 do CC de 2002.

161 CF. FRANCISCO JOSE CAHALI, “Essa legitimagdo consiste na aptiddo para receber a heranca, ou seja, é a condigao
da pessoa que lhe permite ser titular do direito sucessério invocado. E esta capacidade é pressuposto indispensavel ao
recolhimento da heranca pelo interessado. Nao basta a previsdo genérica de transmissdo, com a morte da posse e
propriedade dos bens aos herdeiros. Ha a verificagdo da legitimacdo do sucessor indicado a receber a heranca”. (Curso
avancado, p.126).

182 cf. MARIA HELENA DINIZ, “ A incapacidade sucessoéria impede que surja um direito & sucessdo; é um fato oriundo do
enfraquecimento da personalidade do herdeiro; ndo adquire a heranga em momento algum; nunca foi herdeiro, portanto
nada transmite a seus sucessores. Enquanto a exclusdo é uma pena que lhe é imposta; obsta a conservagéo da heranca;
recebe a posse e o dominio por ocasido da abertura da sucessao, vindo a perder somente com o transito em julgado da
sentenga declaratéria de indignidade; o indigno transmite a sua parte na heranca como se fosse pré-morto”. (Curso de
direito civil, p.61).

183 Curso de direito civil — Direito das sucessdes, 6° vol. 19. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2005, p. 47.
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si 0s atos da vida civil; é o poder de acdo no mundo juridico. A legitimacao
ou capacidade sucessoria é a aptiddo da pessoa para receber os
bens deixados pelo de cujus, ou melhor, € a qualidade virtual de suceder
na heranca deixada pelo de cujus. P. ex., uma pessoa pode ser incapaz
para praticar os atos da vida civil e ter capacidade para suceder;
igualmente, alguém pode ser incapaz de suceder, apesar de gozar de
plena capacidade civil, como ocorre com o indigno de suceder, que n&o
sofre nenhuma diminuicdo na sua capacidade para os atos da vida civil,
mas nao a tem para herdar da pessoa em relacdo a qual é considerado
indigno, pelo que ndo tem eficacia juridica a declaracdo de que,
porventura, tenha feito de aceitar a heranga”.

3.3 Herdeiros Necessarios

Sdo os herdeiros privilegiados, que além de ocuparem as primeiras
classes na ordem de vocacao hereditaria, ndo podem ser afastados da sucesséo
por simples disposicdo testamentaria*®*, pois a lei Ihes reserva uma quota parte da
heranca’®®, salvo nos casos de indignidade ou deserdacdo. Ao contrario dos
facultativos (colaterais) que também sdo herdeiros legitimos, mas podem ser
afastados da sucessdo ainda que na auséncia dos herdeiros precedentes®®®.
Conforme escreve EUCLIDES DE OLIVEIRA™":

“Dentre as pessoas chamadas por lei a suceder nos bens do morto,
algumas se colocam em posi¢cao ndo apenas de prioridade com relacao as

remanescentes, como também em situacao de privilégio ante a vontade do

164 Cf. FRANCISCO JOSE CAHALI, “A sucess&o deferida na linha reta, descendente ou, na sua falta, ascendente, mereceu

especial privilégio do legislador patrio, que ndo se limitou a estabelecer a hierarquia e primazia sobre as demais classes,
embora conforme o caso, estabelecida a concorréncia com o vilvo. Além da preferéncia legal, os sucessores na linha reta,
tal qual o cdnjuge, sdo também herdeiros necessarios, de modo que, ressalvada a exclusdo por deserdagdo, o autor da
heranca s6 podera priva-lo de no méaximo 50% de seu patriménio”. (Curso avancado, p.181).

185 «Art. 1.789. Havendo herdeiros necessarios, o testador s6 podera dispor da metade da heranca”.

Anota SILVIO DE SALVO VENOSA. “No Direito das Ordenac®es, anterior ao Cédigo Civil de 1916, também havia limitacéo,
ndo podendo o testador dispor de mais que um terco do patriménio, reservando-se dois tergcos aos herdeiros necessarios.
Contudo, a Lei n. 1.829, de 31-12-1907, ja erigia a metade da legitima e a metade disponivel, situagdo mantida pelo Cédigo
de 1916". (Direito Civil — Direito das Sucessoes, p.165). E repetidas na legislacéo vigente.

%6 No Cadigo revogado, os herdeiros facultativos eram o cénjuge e os colaterais, com as alteragdes limitou os herdeiros
facultativos aos colaterais.

%7 Direito de Heranca, p. 55.
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titular dos bens, obstando a sua livre disposicdo. Sdo os chamados
herdeiros necessarios, exatamente porque se colocam, de forma
necessaria, no rol dos sucessiveis com relagcdo a determinada quota da
heranca, que se torna indisponivel”.

8

A legitima'® compreende a metade'® de todos os bens do autor da

heranca, no momento da abertura da sucesséo, deduzidas as dividas e despesas

de funeral, adicionados os valores sujeitos & colagéo*”

| 171

sobre a parte indisponivel

sem aumentar a disponive

No Cdédigo Civil de 1916 o rol dos herdeiros necessarios era formado pelos
descendentes e ascendentes do falecido, sendo o chamamento, sucessivo por
classes. Na auséncia daqueles, para afastar o cOnjuge e o0s colaterais que
ocupavam respectivamente a terceira e quarta classe, bastava, ao testador, dispor
de todos os bens sem nada contempla-los. No Cdédigo vigente, o cbnjuge foi
elevado a condic&o de herdeiro necessario,*”* e com a concessao desse privilégio,
limitou-se, ainda mais, a autonomia da vontade do autor da heranca, pois, ndo se

pode negar que a legitima é o limite do testador.*”

No Projeto original do Cdadigo Civil de 1916, Clovis Bevilagua ja havia

proposto incluir o conjuge como herdeiro necessario®’*, dispositivo esse, retirado

188 Cf. Dispde o art. 1.846. “Pertence aos herdeiros necessarios, de pleno direito, a metade dos bens da heranca,

constituindo a legitima”.

1% Na vigéncia das Ordenacées, a legitima era constituida por 2/3 do patriménio do autor da heranca. A Lei 1.829 de 1907,
reduziu a legitima & metade do patriménio do autor da heranca.

0 Conferéncia das doagdes feitas em vida aos descendentes e para ndés também ao conjuge que terd o dever de
colacionar, conforme o art. 2.003 do Cddigo Civil.

" Atual a ligio de ARTHUR VASCO ITABAIANA DE OLIVEIRA, que assim escreveu na vigéncia do Cédigo Civil de 1916.
“Calculam-se as legitimas sobre o total dos bens existentes ao falecer o testador, depois de abatidas as dividas e as
despesas do funeral, e adicionando-se a metade dos bens, que entdo possuia o testador, a importancia das doag6es por
ele feitas aos seus descendentes; porque a doagdo dos pais feitas aos filhos importa adiantamento da legitima e, por isso,
deve ser conferida para igualar as legitimas dos herdeiros necessarios, salvo quando dispensada da colagdo, caso em que
saird da metade disponivel, ndo devendo entédo exceder os limites desta.” (Tratado do direito das sucessoes, p.314 e 315).
172 «Art.1.845. S&o herdeiros necessarios os descendentes, os ascendentes e o cénjuge”.

% No Cadigo Civil de 1916, na falta de descendentes e ascendentes, o testador poderia dispor de todo o seu patrimonio,
afastando o cdnjuge e colaterais.

17 cf. ZENO VELOSO. “Note-se que o que estamos propugnado, de lege ferenda, ja havida sido proposto, ha um século,
pelo venerando Clévis Bevilaqua, em cujo Projeto primitivo o cdnjuge ocupava a posi¢cdo de herdeiro necessério e, até
numa homenagem a meméria do egrégio jurisconsulto, relembremos o que dizia o art. 1.884 de seu Projeto de Cédigo Civil,
elaborado em 1899: O testador, que tiver descendentes, ascendentes ou conjuge sucessivel, ndo podera dispor de mais de
um terco de seus bens; os dois tergos restantes pertencerdo, de pleno direito, aos descendentes, aos ascendentes e ao
conjuge, segundo o disposto no capitulo Il titulo segundo, deste livro”. (Direito de Familia e a necessidade de alteragédo do
Direito Sucessario, disponivel no site< http://www.gontijo-familia.adv.br/tex069.htm> acesso em 12/05/2007.

56



antes da promulgacéo, sendo, no entanto, novamente defendida no Anteprojeto de

Cédigo Civil. Orlando Gomes*”

colocou o cbnjuge na classe dos herdeiros
necessarios, convocando a sucessao concorrentemente com os descendentes e

ascendentes, reservando-lhes, em regra, a metade dos bens da heranca.'®

Atendidos os aclamos dos juristas, o Projeto do Cddigo Civil de 1975,
formado por uma comisséao de juristas coordenados pelo professor Miguel Reale,
elevou o cbnjuge a categoria de herdeiro necesséario, porém, ultrapassado um
século do projeto primitivo, a medida se tornou extemporanea; muitas das

questdes relativas & inferioridade feminina, ja foram superadas®’’.

Diante dessa nova posicéo do conjuge, cabe adiantar algumas criticas'’®:
LUIZ FELIPE BRASILY® vé como parodoxo elevar o conjuge & categoria de
herdeiro necessario, pois a mulher passou a ter maiores e melhores condi¢des

econdmicas.

“Nao se justifica que, em tempos onde a mulher busca — e alcanca de
modo cada vez mais efetivo sua autonomia, venham os cénjuges a ser
incluidos como herdeiros necessarios, regra que reflete uma preocupacéo

tutelar em descompasso com a realidade hodierna”.

No mesmo sentido, EUCLIDES DE OLIVEIRA?®:

% Transformado no Projeto de Lei n. 3.263/65, foi retirado pelo governo antes da promulgacéo pela Mensagem n. 393, de
21 de junho de 1966.

76 Cf. INACIO DE CARVALHO NETO; “No art.785, arrolou o Anteprojeto como herdeiros necessarios os descendentes, 0s
ascendentes e o cbnjuge, reservando-lhes, em regra, a metade dos bens da heranga (art.786). A legitima, contudo seria
aumentada para setenta e cinco por cento quando houvesse concurso de cdnjuge com descendentes ou ascendentes
(art.787, paragrafo Unico)”. Justifica ORLANDO GOMES, essa proposigdo: “A inovagdo baseia-se no pressuposto de que a
morte de um dos cdnjuges nao deve possibilitar o desamparo do outro com a transmissao de todos os bens a pessoa
estranha ao grupo familiar estrito, por testamento que néo o contempla. A limitagdo a liberdade de testar, assim instituida
para beneficiar o conjuge, é tanto mais necessaria quanto, pelo Anteprojeto, o regime legal de bens no casamento passara
a ser o de separagdo com a comunhéo de aquestos”. (A evolugéo do direito sucessoério do conjuge, p.85).

" cf. AGUIDA DE ARRUDA BARBOSA e GISELE CAMARA GROENINGA “O conceito de familia sofreu mudangas
consideraveis, também em decorréncia da evolugdo dos direito da mulher, algados a categoria de direitos humanos
somente em 1995, por ocasido da realizacdo da Conferéncia Mundial da ONU, em Beijin, China. (A Concorréncia
Sucessoria e a Ampliacédo dos Conflitos Familiares, Revista Brasileira do Direito de Familia n.29 — p.155)

8 O Projeto de Lei n. 4.944/2005 apresentado pelo Dep. Anténio Carlos Biscaia, de autoria do Instituto Brasileiro do Direito
de Familia (IBDFAM) propde a alteracao do artigo 1.845 para que volte a vigorar nos mesmos termos do Cédigo revogado:
“Sao herdeiros necessarios os descendentes e os ascendentes”.(NR)

' proposta de alteracéo — Revista Brasileira do Direito de Familia n. 29 — Direito das Sucessdes, p.189.

¥ bireito de Heranca, p.93.
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“Melhor teria sido, portanto, manter o tratamento juridico dispensado ao
cbnjuge no Codigo Civil de 1916, ainda que alterada a sua posi¢ao
sucessOria para concorrer na heranca com o0s descendentes e
ascendentes. Ou seja, a concorréncia pode ser prevista, nos termos
inovados pelo Cadigo Civil de 2002, assim como a posi¢ao de terceiro na
ordem de vocacao hereditaria, mas sem que esteja, o cénjuge, protegido

as inteiras pela couraca de herdeiro necessario”.

Aspectos de extrema relevancia sdo os testamentos confeccionados na
vigéncia da lei anterior, sem a previsado da reserva da quota legitima do conjuge,
que hoje ocupa uma situacao especial de herdeiro necessario. O testador casado,
que dispbs na vigéncia do Cdédigo revogado sem reservar a quota legitima do

cOnjuge sobrevivo, devera alterar o testamento com a devida reserva.

Como proceder nos casos em que o testador perdeu a capacidade ativa,

sem previsao testamentéria incluindo o conjuge?

MARIO ROBERTO CARVALHO DE FARIA posiciona-se a respeito, na
atualizacdo da obra Sucessfes de ORLANDO GOMES™!, que a caducidade dos
testamentos pode se dar com a falta do aguinhoamento do conjuge. “A razao de
ser do preceito esta no propdsito de estender aos ascendentes e ao cbnjuge a
regra da caducidade. S&o eles, assim como o0s descendentes, herdeiros
necessarios, posto que somente chamados na falta daqueles. Nem por isso pode
o autor da heranca, que ainda os tenha, dispor livremente dos bens. Sujeito esta a
limitacdo imposta quando h& descendentes. Pelo mesmo motivo se, o testador
ignorava a existéncia de ascendentes ou do conjuge, caduca o testamento(...).
Uma vez que os ascendentes e o cbnjuge também sdo herdeiros necessarios e

tém, em consequéncia, direito a legitima, eficaz ndo pode ser um testamento em

181 Sycessdes, p.245
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que se nao atende a restricdo legal, parecendo ao legislador mais conveniente

recusar-lhe eficacia do que determinar a reducéo das disposi¢des testamentarias.”

Para nés, nao parece ser, aqui, o caso de caducidade, j4 que esta obedece
a seus proprios limites, enquanto a caducidade decorre da propria impossibilidade
material'® e n&o justifica a sua aplicacéo pela violagdo da legitima do conjuge ou

de qualquer herdeiro necessario™®.

Dispbe o artigo 1.974 do Cddigo Civil: “Rompe-se também o testamento
feito na ignorancia de existirem outros herdeiros necessarios”. Porém este artigo
deve ser interpretado em consonancia com os artigos 1.973 e 1.975. O primeiro
refere-se aos casos em que o testador desconhece a existéncia de descendente.
J& nos termos do artigo 1.975, ndo se rompe o testamento quando o testador
dispuser da sua parte disponivel, ainda que ndo sejam beneficiados os herdeiros
necessarios cuja existéncia era de seu conhecimento. Restando evidente que a
metade disponivel cabe a quem o autor da sucessao indicar; o que a lei ndo

autoriza é a disposicdo que ultrapassar a legitima dos herdeiros necessarios.

Ensina ARNALDO RIZZARDO ¥, “No rompimento, o ato de vontade fica
roto, cai completamente, ndo surtird efeitos, dominando que o testador néo teria
disposto quanto aos seus bens, ou nao faria o testamento do modo que o fez, na

hipotese de haver descendentes seus, ou se ndo ignorasse a sua existéncia”.

Prossegue o autor, “Agora, alarga-se a possibilidade da revogacéo

também para os ascendentes e o cénjuge sobrevivente”.

182 Cf. SILVIO DE SALVO VENOSA. “A caducidade ocorre quando ha um esvaziamento da deixa testamentaria ou porque o

bem ja ndo mais existe (pouco importando a causa, desaparecimento, alienagdo, perda), ou porque ndo existe o sujeito
(herdeiro ou legatario) para suceder (em todos 0s casos em que O sucessor hdo mais existe, ndo quer, ou ndo pode
receber). Assim, caduca o testamento na parte em que ndo puder ser cumprido porque ha uma impossibilidade material.”
(Direito Civil — Direito das Sucessdes, p.351 e 352).

'8 Cf. MARIA HELENA DINIZ. “O testamento caducara: “Se o herdeiro instituido pré-morrer ao testador ou simultaneamente
a ele (CC, art. 8° e 1.943). Se 0 nomeado falecer antes do implemento da condi¢do da qual dependia a heranc¢a ou legado.
Se a condigéo suspensiva imposta pelo disponente ndo puder ser realizada (CC, arts. 125, 1.809 e 1.943). Se o herdeiro
instituido ou o legatario renunciar a heranga ou ao legado, for incapaz de herdar ou for excluido da sucessédo (CC, arts.
1.943, 1.798, 1.799, 1.801 e 1971). Se houver modificacdo substancial ou perecimento de coisa legada por caso fortuito,
pois, se a destruicdo se der por culpa do herdeiro, o legatéario tera direito a perdas e danos, e, se ocorrer o fato por ato
culposo do préprio legatario, nenhum direito Ihe assiste. Se, nas hipéteses de testamento”. (Direito civil brasileiro, p.268).

'8 Direito das Sucessdes, p.522.
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No mesmo sentido, SILVIO RODRIGUES®® “esses outros herdeiros
necessarios, que o testador ndo sabia que existiam, sdo 0s ascendentes e o

cOnjuge”.

A legitima do cbénjuge deve ser preservada, mas também nado parece ser o
caso de rompimento do testamento’®®. Pois, a situacdo a que a lei se refere é de
desconhecimento da existéncia, pelo testador, daquele herdeiro necessario. A lei,
peremptoriamente, aplica a presuncao de que, se fosse de seu conhecimento, ele
préprio revogaria as disposi¢cdes reservando quota parte da heranca a esse
herdeiro. No entanto, ndo se aplica o artigo em referéncia, a nova qualidade do
cbnjuge “herdeiro necessario”, pois, antes de mais nada, para o cbnjuge ser
herdeiro é exigido o casamento de fato e de direito (a existéncia da pessoa do
cOnjuge e o casamento sado fatos simultaneos e pré existentes). Até porque o
testador poderia té-lo beneficiado, independentemente da sua condicdo passada
de herdeiro facultativo, se ndo o beneficiou é porque néo foi da sua vontade e néo
pelo desconhecimento, assim, ndo pode a lei presumir que teria feito de modo

diverso.

O fato modificativo é a nova condicdo de herdeiro necessario do conjuge, a
qual, o testador ndo poderia prever. Nao cabe aplicar a presuncdo rompendo o
testamento, onde o testador, implicitamente, ndo quis aquinhoar. Parece mais
prudente a reducdo das disposicdes'®’ para preservar o quinhdo do cénjuge

disposto em lei.

8 A edicdo atualizada por ZENO VELOSO no ano de 2003, Direito Civil — Direito das Sucessoes, p.271.

18 Cf. SILVIO DE SALVO VENOSA. Em referéncia ao rompimento dos testamentos. “A lei presume que se o testador
conhecesse a existéncia do descendente (de qualquer grau), ndo disporia pelo testamento, ao menos da forma que o fez.
Do mesmo modo, o nascimento de um descendente faz desaparecer os efeitos dos testamentos. Trata-se do nascimento
de um novo herdeiro necessario. A lei presume que a relagdo com o novo descendente modifica a vontade de testar.
Incumbiria ao testador fazer novo testamento. Se n&o tiver mais condi¢cbes para isso (insanidade, por exemplo), as
disposi¢6es do testamento rompido estaréo irremediavelmente perdidas.” (Direito Civil — Direito das Sucessbes, p. 350).

187 Cf, ARNALDO RIZZARDO, trancreve licdo dos irmdo MAZEAUD, “Cuando una liberalidad exceda de la parte de libre
disposicion, la sancién no es la nulidade: la liberalidad es solamente reducible.” (Direito das Sucessoes, p.475).

No mesmo sentido SILVIO RODRIGUES, “da se a reducdo das disposi¢des testamentarias quando estas excederem a
guota disponivel do testador. O testador, intencional ou inadvertidamente, dispds por testamento de mais da metade de
seus bens, afetando, assim, a legitima de seus herdeiros necessarios? A estes herdeiros, e através da acdo adequada,
abre-se o direito de pleitear a reducéo das disposicdes testamentarias, até se integrar a legitima desfalcada. Convém
insistir, seguindo a licdo de todos os escritores, que a disposi¢do excessiva ndo anula o testamento”. (Direito Civil — Direito
das Sucessdes, p.231 e 232).
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Afinal, a reducdo atende a necessidade da protecdo da legitima sem
onerar em demasia os demais herdeiros ou legatéarios, conforme EUCLIDES DE
OLIVEIRA'™®: “Eventual excesso em disposicdo testamentaria com relacdo a
legitima estara sujeito a reducdo até o valor da metade disponivel, conforme
dispde o art. 1.967 do Caodigo vigente, repisando o teor do art. 1.727 do Cadigo
Civil de 1916. Ainda com o intuito de proteger a legitima, a lei considera nula a
doacdo quanto a parte que exceder a de que o doador, no momento da
liberalidade, poderia dispor em testamento, como se colhe do art. 549 do Cddigo
atual, fazendo eco ao disposto no art. 1.176 do Cdédigo revogado. A doacao, assim
excedente constitui adiantamento da legitima e se caracteriza “inoficiosa”,
ensejando correcdo por meio da colacdo dos bens pelos beneficiarios, ou seja,

sua conferéncia no processo do inventario”.

No entanto, havera duas situacdes: nas hipoteses em que 0 codnjuge
permanece com o potencial direito hereditario, o testador estara limitado pela
legitima do c6njuge. No entanto, o cdnjuge casado em um dos regimes nao
participantes na concorréncia sucessoOria com os descendentes do finado, ndo
sera obrigado a proceder a reserva do quinhdo do conjuge, pois ndo se pode falar
em reserva da legitima ao cbnjuge sobrevivo quando este ndo for herdeiro
beneficiario daguela sucessdo; nesse caso ao cOnjuge, tdo somente tera

resguardada a meacao, se assim, o regime permitir.

Como conjugar as definicdes dos artigos 1.845 e 1.846 ambos do Cadigo
Civil, se o cdnjuge, ainda que herdeiro necessario, ndo concorre a herangca com os
descendentes em determinados regimes? Assim, concluimos que o cbnjuge é
herdeiro legitimario eventual; que € herdeiro, mas nem sempre concorrera a
sucessao, situacdo idéntica dos ascendentes que sdo herdeiros necessarios,

porém, sO serdo chamados na falta dos descendentes.

'8 Direito de Heranca, p.56.
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CAPITULO IV - ORDEM DE VOCACAO HEREDITARIA

Na sucessdo ab intestado, sdo chamados os herdeiros legitimos,
necessarios e facultativos, obedecida a ordem de vocacdo hereditaria pré
estabelecida pelo legislador, divididos em classes excludentes entre si. No Codigo

revogado®®®

, a existéncia de um unico herdeiro da classe anterior independente do
grau, afastava os demais herdeiros das classes subsequentes, caracterizando a
total primazia de uns em relacédo aos outros. E dentro das classes, os herdeiros de

grau mais préximo preferem aos mais remotos.

Com as reformas, interessa-nos as disposicoes na ordem de vocacao
hereditaria na sucessao legitima; inovadora, passa a contemplar a concorréncia
do cbnjuge nas primeiras classes, com influéncia do direito de familia, em especial
o regime de bens do casamento, quando o cbnjuge concorrer com 0s herdeiros
descendentes e independente do regime quando concorrer com 0s ascendentes,
com previsao no artigo 1.829 e seus incisos | e 1l do Cadigo Civil. Estabelecidas a

partir do vinculo familiar (casamento ou parentesco).

Essa forma de convocacéo traz uma alteracdo gigante no ordenamento
juridico em matéria sucessoria, ao contemplar a possibilidade de herdeiros de
classes diversas, como 0 cOnjuge, concorrerem com o0s descendentes e
ascendentes na sucessao legitima a quotas legalmente determinadas, observados
0s requisitos de legitimidade sucessoria que envolve a todos os herdeiros, mais 0s

especificos do conjuge tratados no artigo 1.830 do Cédigo Civil*®.

A propésito anota EUCLIDES BENEDITO DE OLIVEIRA™:

“Sao modificacbes de cunho qualitativo e quantitativo, decorrentes da

evolucdo social e cultural dos povos, (...) como a valorizacdo do conjuge

% Artigo 1.603 do CC de 1916. “A sucessdo legitima defere-se na ordem seguinte: |- aos descendentes; II- aos
ascendentes; Ill- ao cdnjuge sobrevivente; IV- aos colaterais; V- aos Municipios, ao Distrito Federal ou a Unido”.

% Tratados no capitulo da legitimidade sucessoéria especifica do conjuge.

! Direito de Heranca, p.4 e 5.
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sobrevivente, o qual foi incluido na categoria de herdeiros necessarios e
passou a concorrer com os descendentes — conforme tenha sido o regime
matrimonial de bens — e com os ascendentes no direito a heranca, num

intrincado sistema de participacdo em quotas de variaveis valores”

Inovacdo pertinente, pretendeu o legislador ao atualizar na lei as

expectativas sociais ja ha muito tempo aclamadas por juristas notérios'®2,

4.1 Sucessao dos Descendentes

Obedecida a ordem de vocacao hereditaria, os herdeiros descendentes
sdo chamados em primeiro lugar; a classe dos descendentes é formada pelos
filhos, netos, bisnetos, sem limitagdo de grau. Sendo os herdeiros da mesma
classe, os de grau mais proximo preferem aos mais remotos, os filhos preferem
aos netos e 0s netos aos bisnetos, e assim por diante. Sendo chamado o herdeiro
de primeiro grau, excluem-se os de grau sub-seguintes, podendo concorrer a
mesma sucessdo, descendentes de graus diversos somente quando ocorrer o
instituto da representacao.

193

Na linha descendente, os filhos sucedem por direito préprio~~ (partilha por

cabeca), e os outros descendentes sucedem por direito proprio (partilha por

194

cabeca) ou por direito de representacado " (partilha por estirpe), dependendo do

grau em que se encontrem.

Leciona ORLANDO GOMES*®®:

20RLANDO GOMES, no seu anteprojeto, ja defendia a idéia do conjuge concorrer com descendentes ou ascendentes, se

o regime do casamento fosse diverso da comunhdo universal e nenhum dos descendentes o era também do conjuge
sobrevivo, ou se ndo houvesse descendentes. ( Decreto n. 50.005 de 20/07/1961 - Decreto n. 1.490 de 8/11/1962 -
Anteprojeto do Cédigo Civil disponivel no site < http://www.senado.gov.br > Acesso em 11 de janeiro de 2006.

%8 sucedem por direito préprio, por cabega, quando todos s&o do mesmo grau.

19%Art. 1.851. Da-se o direito de representaco, quando a lei chama certos parentes do falecido a suceder em todos os
direitos, em que ele sucederia, se vivo fosse”.

Explica ORLANDO GOMES a diferenca entre direito de representacdo e o direito de transmissédo. “Por direito de
representacdo, quando se toma o lugar do herdeiro pertencente a classe chamada a sucessdo, no momento de sua
abertura. Por direito de transmisséo, quando se substitui o herdeiro pertencente a classe chamada a sucesséo, depois de
sua abertura”.

% Sucessdes, p. 45.
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“O direito de representacdo € o mecanismo pelo qual se opera a vocacao
indireta na sucesséo legitima por esse instituto do Direito das Sucessdes,
mal nomeado, chama-se a suceder o descendente de herdeiro pré morto,
ou julgado indigno, para Ihe tomar o lugar como se tivesse o0 mesmo grau
de parentesco dos outros chamados, esse direito € restrito, entre nos, a
sucessdo legal, conquanto apresente alguma semelhanca com a
substituicdo na sucesséo testamentaria. Tem cabimento apenas quando
falta um parente da classe dos descendentes, e, limitadamente, da classe

dos colaterais”.

A Constituicdo Federal da Republica de 1988 igualou todos os filhos®®,
proibindo quaisquer designacdes discriminatérias quanto a origem, outrora
tratados em desigualdade entre os legitimos, legitimados, naturais e adotivos,
reiterados pelo legislador infraconstitucional no artigo 1.834 do Coédigo Civil*’,

conforme observa OSWALDO PEREGRINA RODRIGUES!®:

“Essa distincdo entre filiagdo legitima, ilegitima (natural, espuria, incestuosa
ou adulterina) e adotiva, que imperava nas disposicées do Cédigo Civil
Brasileiro (art. 337 e ss.), ndo foi recepcionada pela nova ordem
constitucional (...). As expressdes filho legitimo, ou filho adotivo estédo
banidas, por ordem constitucional, da legislacdo brasileira, empregadas
agora unicamente em situacGes histéricas, doutrindrias ou didaticas,

vedado o uso pragmatico”

Na legislacdo revogada, eram duas as formas de adocg&o: a primeira
regida pelo Cdédigo nos artigos 368 e seguintes, celebradas por escritura publica,

servia a adocdo dos maiores de 18 anos; a outra chamada estatutéria, prevista no

1% 860 do art. 227 da Constituicdo Federal de 1988, “Os filhos havidos os ndo da relacdo de casamento, ou por adogéo,

terdo os mesmos direito e qualificacdes, proibidas quaisquer designacdes discriminatdrias relativas a filiagao”.

7 O art. 1.834 ao mencionar que: “Os descendentes da mesma classe tém os mesmos direitos & sucessdo de seus
ascendentes”. O legislador quis referir-se aos descendentes do mesmo grau, pois os descendentes ndo podem ser de
classes diversas.

1% A familia decorrente do casamento ...,p.92.
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Estatuto da Crianca e do Adolescente, destinava-se a ado¢cédo dos menores de 18

anos, efetivadas por sentenca judicial.

A adocdo estatutéria atribuia o parentesco civil entre o adotante e o
adotado, ostentando a condicdo de herdeiro para os efeitos sucessorios

reciprocos, desligando o adotado da familia biolégica'®.

Situacdo diversa na adocdo do Coédigo Civil de 1916°%°, ainda que
equiparados aos filhos legitimos e legitimarios®™*, os adotivos sofriam restricdes na
sucessdo, se o adotante ndo possuisse outros filhos, o filho adotivo herdava
plenamente; se o adotante tivesse filhos legitimos, legitimados ou reconhecidos
apos a adocdo o adotivo teria direito a metade da quota atribuida aos demais
filhos?%?; se o adotante j& possuia filhos legitimos, legitimados ou reconhecidos

antes da adocao, o adotivo nada recebia®®.

Em consonancia com a Constituicdo Federal, o Cédigo vigente acolheu o
principio da igualdade absoluta entre os filhos, equiparando todos sem quaisquer
possibilidades de distincdo, inclusive para as adoc¢Oes realizadas no Cdédigo
revogado. No entanto, observa EUCLIDES DE OLIVEIRA®*®, “se a abertura da
sucessdo ocorreu antes da atual Constituicao, a sucessao pelo adotivo reger-se-a

pela norma vigente a época, porque entao se fixa a sua capacidade sucessoria.”

Nessa exata linha decidiu o Recurso Extraordinario 196.434-1 Sé&o
Paulo®®. Conforme fundamento do MINISTRO MOREIRA ALVES no seu voto: “A

%9 Cf, 0 art.41 do Estatuto da Crianca e do Adolescente, “A adocao atribui a condigéo de filho ao adotado, com 0s mesmos

direitos e deveres, inclusive sucessérios, desligando-o de qualquer vinculo com pais e parentes, salvo os impedimentos
matrimoniais”.

200 Compreendida também a chamada adogdo simples, regida pelo Cédigo de Menores. (Lei n. 6.697 de 1979).
Discriminacéo esta revogada pelo art. 51 da Lei n. 6.515/1977, dispondo que: “qualquer que seja a natureza da filiagao, o
direito a heranca sera reconhecido em igualdade de condi¢Ges.”

2% Art, 1.605 do CC/16 “Para os efeitos de sucess3o, aos filhos legitimos se equiparam aos legitimados, os naturais
reconhecidos e os adotivos”.

202 g 20 do arti.1.605 do CC/16 “Ao filho adotivo, se concorrer com legitimos, supervenientes & adocdo (art. 368), tocara
somente metade da heranga cabivel a cada um destes”.

2% EUCLIDES DE OLIVEIRA, Direito de Heranca, p.87.

2% Direito de Heranca, p.89

25 EMENTA: RECURSO EXTRAORDINARIO. Adogéo simples por escritura publica. Sucesséo art 1.618 do Cdédigo Civil
Brasileiro (Lei 3.071/1916). Direito de Sucessdo — Violagdo do artigo 227, paragrafo 6°. da Constituicdo Federal.
Inexisténcia. Na hipdtese de adocéo simples, por escritura publica, ocorrida em 09.11.1964, com o falecimento da adotante
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esse proposito, pelo simples fato de a adoc¢éao ter sido celebrada em data anterior
a promulgacéo da Constituicdo Federal de 1988, ndo se poderia afastar o exame

do sentido mencionado dispositivo constitucional para resolver a questédo

e, em seguida do adotado, serdo chamados a sucesséo os irmdo consanglineos deste Ultimo, aplicando-se o disposto no
artigo 1.618 do Codigo Civil Brasileiro (Lei 3.070/1916). Inexisténcia de violagéo constitucional (CF, art. 227, paragrafo 6...).
Em resumo: Marina do Amaral Carvalho de Souza, interpds agravo de instrumento a Primeira Camara Civil do Tribunal de
Justica do Estado de Sédo Paulo, a unanimidade confirmando a decisao do primeiro grau, manteve rejeicdo de impugnacao
apresentada pela ora recorrente no inventario dos bens deixados por AVELINO GUEDES OSORIO, n&o lhe reconhecendo
a condigdo de herdeira do de cujus. Dessa decisdo a recorrente, interpds embargos declaratérios, tendo os mesmos, por
votacdo unanime, sido rejeitados. Inconformada, a ora recorrente interpds os recurso extraordinario e especial,
respectivamente. Admitiu o processamento do extraordinario, foi negado o especial, agravou de instrumento. O STJ nao
conheceu do agravo. No presente recurso extraordinario, pretende a recorrente a reforma da decisdo do Tribunal a quo,
excluindo da sucesséo os irmaos consangtiineos e determinado a sua inclusé@o, alegando ofensa ao art. 227, paragrafo 6°,
da Constituicao Federal.

Histérico: O falecido AVELINO foi adotado pela AURORA DO AMARAL CARVALHO, em 1964, quando contava com 30
anos de idade por escritura publica. Em 1970, a adotante morreu, ficando os bens que possuia para AVELINO, o adotado.
Em 10 de maio de 1992, AVELINO faleceu solteiro, sem filhos e sem contar, a época, com pais vivos. Os irmaos bi e
unilaterais de AVELINO abriram o inventario dos bens destes, vindo MARINA DO AMARAL CARVALHO DE SOUSA - a
recorrente — a impugnar a relacdo de herdeiros, fazendo-o na qualidade de prima do AVELINO, porque sobrinha da
adotante AURORA.

A adocéo do falecido AVELINO ocorreu por escritura publica, regida pelo Cédigo Civil de 1916, tratou-se de adocéo simples
(ndo gerando direito sucessérios entre o adotado e os parentes do adotante, pois ndo ha que se falar em relacédo de
parentesco entre o adotado e a familia do adotante). Assim a ora recorrente MARINA, filha de uma irma falecida da
adotante, ndo havia qualquer vinculo de parentesco entre o de cujus e as irmas da adotante. Nao eram estas parentes do
AVELINO. Falecendo este em 1992, no estado de solteiro, sem deixar descendentes nem ascendentes, foram desse modo
chamados seus irmdos consangiineos. A recorrente inconformada alegou que a deciséo violou o art. 227, paragrafo 6° da
Constituicdo. Nao ha davidas que em havendo a Constituicdo Federal equiparado todos os filho s6 persiste a adogdo plena,
ndo havendo mais adogéo simples. No entanto a questdo nédo é essa. A adogdo era simples, a adotante faleceu em 1970, o
adotado faleceu posteriormente a promulgacéo da Constituicdo Federal de 1988, decorrente dai a lide para saber quais séo
os herdeiros: se os parentes sucessiveis da adotante, ou se os parentes sucessiveis da familia consanguinea do adotado.
O relator Min. Neri, negou provimento ao recurso, com alegacdo da existéncia do ato juridico perfeito, impeditivo da
aplicagdo desse paragrafo 6° do art. 227 da Constituicdo de 1988, porquanto a adogdo feita em época anterior a
Constituicdo de 1988. O min. MOREIRA ALES, também negou o provimento mas por outra fundamentagdo: “A esse
propésito, pelo simples fato de a adocéo ter sido celebrada em data anterior a promulgacédo da Constituicdo Federal de
1988, ndo se poderia afastar o0 exame do sentido mencionado dispositivo constitucional para resolver a questéo sucessoria
em face da equiparagéo entre os filhos por este determinada, uma vez que, se a morte de ambos s6 viesse a ocorrer depois
da promulgacdo da atual Carta Magna, ndo se poderia falar em ato juridico perfeito, certo como é que a Constituigdo
originaria — se aplica de imediato, alcancando os efeitos futuros de fatos passados, independentemente, ao contrario do que
ocorre com retroatividade média ou maxima, de texto expresso que declare esse alcance. No caso porém ha uma
circunstancia que afasta essa aplicacéo imediata qualquer que seja o alcance que se atribua a essa norma constitucional: a
de a morte do adotante ter ocorrido antes da promulgada Constituicdo de 1988.Como acentua Eduardo Espinola, os efeitos
da adocé@o simples sdo de duas naturezas: 0os pessoais e 0s patrimoniais. Os pessoais se consubstanciam em que o
parentesco resultante da adogédo se limita ao adotante e ao adotado, salvo quanto aos impedimentos matrimoniais. J& os
patrimoniais consistem na obrigagdo alimentar e na relacéo de sucesséo. Ora, no caso, com a morte da adotante, ndo sé
extinguiu o efeito patrimonial da adogéo relativamente a obrigacéo alimentar, mas também o referente ao direito sucessorio,
uma vez que, quanto a esse, a heranca foi transmitida ao adotado como herdeiro legitimo, exaurindo-se ai a relagdo de
sucessao. Portanto, os efeitos patrimoniais da adog¢édo em causa — ndo é que a adogao se extinga, porque ela persiste para
efeitos matrimoniais — exauriram-se antes da promulgacgéo da Constituicdo de 1988, raz&o por que ndo se pode pretender,
qualquer gque seja o alcance da equiparagéo constitucional relativamente aos filhos adotivos, que esse paragrafo 6.. do art.
227 se aplique de imediato, alcangcando a ado¢édo em causa. Essa aplicagdo imediata s6 se da para alcancar efeitos futuros
a fatos passados, mas nao para criar efeitos futuros de fatos que ja se consumaram no passado. Assim sendo, ndo tem a
ora recorrente a condicédo de herdeira — a ora recorrente € uma das parentes colaterais da adotante — como pretende com
base na aplicagdo imediata do dispositivo constitucional em causa com o alcance que ela lhe d4.” Acompanharam o voto do
relator negando o provimento do recurso mas com o fundamento dado pelo Min. MOREIRA ALVES, os Ministros,
MAURICIO CORREA, ILMAR GALVAO, SEPULVEDA PERTENCE, SYDNEY SANCHES, MARCO AURELIO, NELSON
JOBIM e a sra. Ministra ELLEN GRACIE, em curtas palavras assim proferiu o seu voto: “ o fato de o adotado ter falecido
sob a égide da Constituicdo Federal de 1988 nédo altera em nada, segundo entendo, a relagdo de adogdo simples, que,
conforme desejado pela adotante, envolvia apenas a ela mesma e o adotado. O falecimento da Aurora produziu todos os
efeitos patrimoniais, ao seu devido tempo, a favor de Avelino. A partir de entéo, a sua sucesséo — de Avelino — € regida pela
normas que privilegiam a consanguinidade, ou seja, as que vigoram quando se extinguiu a relagéo de adocdo pela morte de
Aurora. Acompanho a maioria para ndo conhecer do recurso.” (RECURSO EXTRAORDINARIO 196.434 — 1 SAO PAULO,
rel. Min. NERI DA SILVEIRA — Tribunal do Pleno, ementario n. 2124 — 5 — data do julgamento 11/12/2002 — D.J.
19.09.2003). verséo na integra disponivel no site http:// www.stj.gov.br < acesso em 21 de agosto de 2007.
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sucessoria em face da equiparacao entre os filhos por este determinada, uma vez
que, se a morte de ambos sé viesse a ocorrer depois da promulgacdo da atual
Carta Magna, nao se poderia falar em ato juridico perfeito, certo como é que a
Constituicdo originaria — se aplica de imediato, alcancando os efeitos futuros de
fatos passados, independentemente, ao contrario do que ocorre com
retroatividade média ou maxima, de texto expresso que declare esse alcance. No
caso, porém, ha uma circunstancia que afasta essa aplicacdo imediata qualquer
que seja o0 alcance que se atribua a essa norma constitucional: a de a morte do
adotante ter ocorrido antes da promulgada Constituicdo de 1988.Como acentua
Eduardo Espinola, os efeitos da adocdo simples sdo de duas naturezas: o0s
pessoais e 0s patrimoniais. Os pessoais se consubstanciam em que o parentesco
resultante da adocdo se limita ao adotante e ao adotado, salvo quanto aos
impedimentos matrimoniais. Ja os patrimoniais consistem na obrigacdo alimentar
e na relacdo de sucessdo. Ora, no caso, com a morte da adotante, ndo sé
extinguiu o efeito patrimonial da adocao relativamente a obrigacdo alimentar, mas
também o referente ao direito sucessoério, uma vez que, quanto a esse, a heranca
foi transmitida ao adotado como herdeiro legitimo, exaurindo-se ai a relacao de
sucessdo. Portanto, os efeitos patrimoniais da ado¢cdo em causa — ndo é que a
adocgao se extinga, porque ela persiste para efeitos matrimoniais — exauriram-se
antes da promulgacdo da ConstituicAo de 1988, razdo por que nédo se pode
pretender, qualquer que seja o0 alcance da equiparacdo constitucional
relativamente aos filhos adotivos, que esse paragrafo 6.. do art. 227 se aplique de
imediato, alcancando a ado¢do em causa. Essa aplicacdo imediata s6 se da para
alcancar efeitos futuros a fatos passados, mas ndo para criar efeitos futuros de
fatos que ja se consumaram no passado. Assim sendo, ndo tem a ora recorrente a
condicdo de herdeira — a ora recorrente € uma das parentes colaterais da adotante
— como pretende com base na aplicagédo imediata do dispositivo constitucional em

causa com o alcance que ela lhe da.”

No voto o Ministro afirma que a sucessdo produziu os efeitos patrimoniais

em favor do adotado, momento entdo que se extinguiu a relacdo de adocao entre

67



0 adotante e o adotado pois esta se deu antes da promulgacéo da Constituicdo de
1988. Nao podendo os parentes do adotante serem beneficiados pelo paragrafo 6°

do artigo 227 do mesmo diploma.

4.2 Sucessdo dos Ascendentes

Na falta dos descendentes sdao chamados os ascendentes do autor da
heranca®®®, conforme disp&e os §§ do artigo 1.836 do Cédigo Civil.

“§ 1° Na classe dos ascendentes, o grau mais proximo exclui o mais
remoto, sem distin¢cdo de linhas.
§ 2°. Havendo igualdade em grau e diversidade em linha, os ascendentes

da linha paterna herdam a metade, cabendo a outra aos da linha materna”

Na linha reta ascendente a sucessdo se da por cabeca, pois ndo ha o

207

direito de representacédo”’ se sobreviver apenas um dos genitores este recolhe

com exlcusividade a heranca, ainda que sobrevivam os ascendentes do genitor

pré-morto%.

Concorrendo os ascendentes do mesmo grau, a heranca é partilha ao
meio, cabendo a metade a linha paterna e a outra metade a linha materna; o seu
fundamento € a divisdo em partes iguais entre as linhas, independente do nimero
de sucessiveis. Na linha reta ndo ha a limitacdo de grau entre ascendentes e
descendentes, entretanto, a existéncia de um Unico herdeiro de grau mais
proximo, este recolhe a totalidade da heranga, afastando os demais ascendentes
de grau mais remoto, tendo como fundamento que ndo ha o direito de

representacdo na linha ascendente.

26 cf. Justifica 0 ARNALDO RIZZARDO, “Herdam os descendentes por um principio baseado na protecdo, ou por

necessidade de prote¢do ao conjunto familiar, enquanto os ascendentes em razao de consideragéo e gratiddo de que sao

merecedores relativamente aos filhos e netos. Ndo apenas por deles decorrer a vida, mas sobretudo pela criacdo e

educacgéo recebidas, e maxime com fundamento nos liames afetivos que sdo, geralmente, mais préximos que em outros
arentes.” (Direito das Sucessées, p.180).

O «Art, 1.852. O direito de representacédo da-se na linha reta descendente, mas nunca na ascendente.”

2% & 10 do art. 1.836 do CC. “...na classe dos ascendentes, o grau maios préximo exclui o mais remoto, sem distingdo de

linhas”.
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4.3 Os Direitos Sucessorios do Conjuge na Sucessao Legitima

4.3.1 Sucesséao do Conjuge

O Direito das Sucessfes sofreu significativa alteracéo trazida pela Lei n.
10.406/2002, por conta do artigo 1.829, que inseriu 0 cdnjuge na concorréncia

com os herdeiros tradicionais das primeiras classes.

O cbnjuge continua a ocupar o terceiro lugar na ordem de vocacao
hereditaria, recebendo a totalidade da heranca na falta dos descendentes ou
ascendentes. Herdeiro privilegiado passa a concorrer com herdeiros da primeira
classe, condicionado ao regime de bens do casamento e com herdeiros da
segunda classe, independente do regime de bens.

Ademais, elevado & categoria de herdeiro necessario®®, passa a ter
assegurado o direito a legitima, que compreende a metade dos bens do autor da
heranca.

Sua ascenséao foi considerada por muitos como vertiginosa, do modesto
quarto lugar na ordem de vocacao hereditaria, que ocupava no inicio do século XX
e ainda, na rarissima hipotese se convocada depois dos colaterais de 10° grau.
Seguida pela alteracédo do Decreto Lei n. 1.839, de 31 de dezembro de 1907, que
inverteu a ordem de vocacdo hereditaria, colocando o cénjuge na terceira classe
dos sucessiveis e limitando a sucessao dos colaterais até o 6° grau, critério este
mantido inclusive no texto original na promulgacdo do Codigo Civil de 1916, sendo
modificado posteriormente pelo Decreto Lei n. 9.461 de 15 de junho de 1946, que
limitou o grau de parentesco dos colaterais sucessiveis até o 4° grau?*°, mantidos

pela legislacao vigente.

% O conjuge passa a categoria de herdeiro necessario (art. 1.845 do CC), ndo podendo ser afastado da sucessdo por

simples disposi¢do testamentaria, 0 que antes era possivel pela disposicao testamentaria de todos os bens na inexisténcia
de descendentes e ascendentes.

219 Art. 1.612 do CC de 1916. “Se ndo houver cénjuge sobrevivente, ou ele incorrer na incapacidade do art. 1.611, seréo
chamados a suceder os colaterais do quarto grau”.
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O cobnjuge supérstite é convocado a recolher a heranca em parte ou no
todo, condicionada aos requisitos legais genéricos que envolvem a todos o0s

herdeiros?'*

e mais, a verificagdo de certos pressupostos para legitimar a
presuncao do afeto, na vida matrimonial, bem como a conquista patrimonial, esta
dltima direta ou indireta, para tanto exigido o casamento fatico e juridico,
observado o artigo 1.830 do Cddigo Civil, se ao tempo da morte do outro, as
partes ndo estavam separadas judicialmente ou de fato ha mais de dois anos,
salvo, neste caso, se 0 conjuge comprovar que a convivéncia se tornou impossivel

sem culpa sua.

As razbes que se seguiram a tal alteracdo, valorizando o cbnjuge na

sucessdo hereditéria, vdo de encontro a orientacdo seguida por varios paises

ocidentais®'? %3,

2L «prtigo 1.798. Legitimam-se a suceder as pessoas nascidas ou ja concebidas no momento da abertura da sucesso”

212 5 codigo Civil argentino no art.3.545 estabelece a seguinte ordem de vocagédo: a) descendentes em concorréncia com o
consorte sobrevivente; b) ascendentes em concorréncia com o consorte sobrevivente, da seguinte forma: quanto aos bens
préprios do falecido, sera dividido ao meio, cabendo metade aos ascendentes e a outra metade ao cdnjuge, quanto aos
bens gananciais, o consorte recebe sua meagéo e os 50% restantes serdo divididos 25% para cada um dos ascendentes;
c) consorte sobrevivente; d) colaterais até o 4° grau; e) fisco. Cf. ZENO VELOSO. “Na Argentina, o Conjuge é herdeiro
necessario, concorrendo com filhos e ascendentes do falecido (CC, arts. 3.570 e 3.571). Cessa, porém, a vocagao
hereditaria dos conjuges, entre si, se estiverem separados de fato, ou provisoriamente separados, por sentenca judicial. Se
a separagao for imputavel a culpa de um dos conjuges, o inocente conservara a vocagao hereditaria (art. 3.575).” (Direito de
Familia e a necessidade de alteragédo no Direito Sucessorio).

Cf. EUCLIDES DE OLIVEIRA. “Assim, em concurso com filhos deixados pelo falecido, na sucesséao o conjuge tera a mesma
quota de cada um deles, salvo quando a parte dos bens comuns (gananciais) que tocaria ao conjuge pré-morto. No
concurso com ascendentes, o cdnjuge vilvo terd a metade dos bens préprios e também a metade dos bens comuns que
corresponda ao falecido. A outra metade ficara com os falecidos.” (Direito de Heranca, p.45)

Confrontando a legislagdo italiana, no trato sucessério do conjuge, assim escreveu: EUCLIDES DE OLIVEIRA. “No
concurso com os descendentes, o conjuge tem direito a metade de herancga, se ha um filho, e a um terco, nos outros casos.
Concorrendo com ascendentes ou com irmaos do falecido, o cnjuge fica com dois tergcos da heranca “.(Direito de Heranga,
p.41).

Cf. ZENO VELOSO. “Na Suica, por sua vez, o cOnjuge sobrevivente concorre com os descendentes, tendo nesse caso,
direito & metade da heranga. Em concurso com o pai, a mée, os seu descendentes, tém direito a trés quartos do espdlio. Na
falta desses parentes, recolhe a heranca, por inteiro”. (CC, art. 462).

Confrontando a legislacédo alemd, no trato sucessoério do conjuge. CF. EUCLIDES DE OLIVEIRA. “O cdnjuge ndo consta de
uma ordem sucessoria especifica, mas tem seu tratamento como herdeiro legitimo concorrente, recebendo: a) a quarta
parte da heranca, se concorrer com parentes de primeira ordem, b) metade da heranga se concorrer com parentes de
segunda ordem ou com avés”. (Direito de heranga, p. 44).

“O cdnjuge tem participac@o concorrente na heranga com os filhos naturais, com os ascendentes e também com irmaos do
de cujus, num complexo sistema de atribuicdo diferenciada de quotas.” (Direito de herancga, p.46).

3 Em posicdo contraria, o direito francés e o espanhol mantém similitude no tratamento sucessério do conjuge com o
nosso revogado Cédigo. Cf. EDUARDO DE OLIVEIRA LEITE: “No direito francés, a redacéo do artigo 767, pela lei de 3 de
janeiro de 1972, afirma que a posigdo sucessoria do cdnjuge sobrevivo, em concurso com os filhos, com os ascendentes e
até com irmédos e irmas do de cujus, continua a limitar-se ao direito de usufruto sobre uma quota da herancga, que sera de
um quarto, no caso de concurso com os filhos. (...), € de metade no concurso com ascendentes, irmaos ou irmas e seus
descendentes (...). E no direito espanhol, a lei 13 de maio de 1981, que continuou, no artigo 944 do Cédigo Civil espanhol, a
chamar o conjuge sobrevivente a recolher a heranca do de cujus sé na falta de descendentes e ascendentes”. (Comentario
ao novo Cadigo civil, p. 240).
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Na evolucdo da sociedade contemporanea, os vinculos de parentesco
(principalmente dos consangiineos distantes), foram paulatinamente perdendo a
importancia sucessoria, paralelamente foram sendo concedidos maiores e
melhores beneficios a familia em sentido estrito, aquela formada pelos pais e seus
filhos.

Disserta GUILHERME CALMON NOGUEIRA DA GAMAZ4:

“(...) diante das transformacfes operadas no curso do Século XX nos
valores culturais, econémicos, politicos e sociais, logicamente a familia
nao poderia deixar de ter recebido os impactantes reflexos das mudancas.
No sistema juridico brasileiro, em particular, a Constituicdo Federal de
1988 provocou vital remodelacdo dos vinculos juridicos diante dos valores
e dos principios fundamentais alcados ao apice do ordenamento juridico e,
logicamente, que numa mudanca de perfil do Direito das Sucessodes, a
sucessao legitima recepcionou inimeros valores e principios como os da
dignidade da pessoa humana dos integrantes da familia, da igualdade
substancial entre homens e mulheres, da especial protecdo as familias, do
pluralismo dos modelos familiares, da cidadania e da democracia no
ambito das relacfes intersubjetivas — notadamente entre os proprios

familiares”.

Interpretando a vontade social e reconhecendo os valores existenciais na
familia, o legislador concedeu maior importancia a conjugalidade, a afetividade, a
vida em comum mantida pelo casal até o ultimo momento da vida. Poderia pensar
que o0 cdnjuge € o unico herdeiro legitimo e necessario escolhido pelo autor da
heranca. Ainda que teorias adotem como verdadeiras, que a ordem de vocacao
hereditaria € a vontade presumida do autor da heranca, os demais herdeiros
necessarios (descendentes e ascendentes) ndo sao da escolha do autor da

heranca.

¥ Fundamentos juridicos — Direito Civil Sucessdes, S&o Paulo: Atlas, 2003, p. 12
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Prossegue o autor, “(...) ao inserir 0 conjuge ao lado dos descendentes e
dos ascendentes, valorizando em perfeita sintonia com o0s postulados
constitucionais, a afetividade e a transparéncia das relagbes matrimoniais. O
casamento e as demais formas de constituicdo e de manutencdo da familia
passam a ser fundamentados na afetividade e na solidariedade material,
reformulando completamente o0s institutos de Direito de Familia e,
consequentemente, de Direito das Sucessdes na parte em que este se relaciona

com as familias tuteladas juridicamente®**”.

Na vigéncia do Cddigo Civil de 1916, ao ocupar o terceiro lugar na ordem
de vocacao hereditaria, o conjuge somente era chamado a sucesséo, na falta dos
herdeiros precedentes; a existéncia de um Uunico herdeiro da classe anterior
(descendente ou ascendente), o conjuge era afastado da sucessao, operando em

2186 ymas sobre as outras. E

uma verdadeira ordem preferencial e excludente,
sendo o cdnjuge, herdeiro facultativo, poderia ser afastado da sucessao, por ato
de disposicdo de ultima vontade, ainda que na inexisténcia dos herdeiros

precedentes.

Para EDUARDO DE OLIVEIRA LEITE®', as alteracdes resultantes do
Cddigo Civil de 2002, no trato sucessério do conjuge, se justificam pela alteracédo
do regime legal (supletivo) do casamento, da comunh&o universal para a
comunhéo parcial. Modificada pelo artigo 50 da Lei n. 6.515/77, (Lei do Divorcio)
que alterou o artigo 258, do Cddigo Civil de 1916, passando a vigorar com a
seguinte redacado: “Nao havendo convencédo, ou sendo nula, vigorara, quanto aos
bens entre os coOnjuges, o regime da comunh&o parcial”. O regime supletivo

passou da comunhao universal para o regime da comunhéo parcial.

%1% |hidem, p.116.

218 cf. licio de WASHINGTON DE BARROS MONTEIRO, na vigéncia do Cédigo revogado. “Sé se convocam ascendentes
se ndo houver descendentes; por sua vez, o cdnjuge sobrevivente sé é chamado se ndo existirem descendentes ou
ascendentes e assim por diante. Uma classe tem, portanto precedéncia sobre a outra, sendo essa precedéncia fundada em
razbes muito especiais”.(Curso de Direito Civil, Direito das Sucessoes, p. 214 e 215.

27 vp razdo primeira de tal mudanga remonte a alteragdo radical no tocante ao regime de bens, antes prevalecendo o da
comunh@o universal, de tal maneira que cada cbnjuge era meeiro, ndo havendo razdo alguma para ser herdeiro".
(Comentéario ao novo Cadigo Civil, p.216).

72



MIGUEL REALE?*®, em justificativa ao Projeto do Cédigo Civil de 2002,

anota que, sendo o regime de bens o da comunhdo parcial;

"Seria injusto que o cdnjuge somente participasse daquilo que é produto
comum do trabalho, quando outros bens podem vir a integrar o patrimonio

a ser objeto da sucessao".
4.3.2 Cbnjuge Separado de Fato

Na vigéncia do Cadigo revogado, o cbnjuge ocupava exclusivamente a
terceira classe de herdeiros sucessiveis®*?, atras dos descendentes e ascendentes
do autor da heranca, sendo ele herdeiro facultativo, poderia ser afastado da
sucessao por disposicdo de ultima vontade, ainda que na auséncia das classes

precedentes.

Na sucesséo legitima, a separagdo de fato, ainda que por um longo

220

periodo ndo elidia o cdnjuge de exercer o direito real limitado ao usufruto®" ou a

habitacdo?**

, hem mesmo ficava afastado o direito sucessorio reciproco.

No entanto, a tendéncia do Direito Civil no final dos séculos XX e inicio do
seéculo XXI, foi de abandonar gradativamente a visdo individualista e patrimonial,
passando a valorizacédo das situacdes existenciais, seja nas relagdes matrimoniais

ou extramatrimoniais®??.

%18 O Projeto do novo Codigo Civil. S&o Paulo: Saraiva, 1999, p.18.

2%Art. 1.603 do CC de 1916. A sucessdo legitima defere-se na ordem seguinte: | — aos descendentes; Il — aos ascendentes; llI- ao
cOnjuge sobrevivente; ...".

220«g 10 do art. 1.611 do CC de 1916. O conjuge vilvo, se o regime de bens do casamento ndo era da comunh&o universal tera
direito, enquanto durar a viuvez, ao usufruto da quarta parte dos bens do conjuge falecido, se houver filhos, deste ou do casal, e a
metade, se ndo houver filhos embora sobrevivam ascendentes do de cujus”.

221420 do art. 1.611 do CC de 1916. Ao conjuge sobrevivente, casado sob regime de comunh&o universal, enquanto viver e
permanecer vilvo, serd assegurado, sem prejuizo da participagdo que lhe caiba na heranga, o direito real de habitagdo
relativamente ao imével destinado a residéncia da familia, desde gue seja o Unico bem daquela natureza a inventariar”.

222 cf. GUILHERME CALMON NOGUEIRA DA GAMA, “O Direito Civil do século XXI é constitucionalizado, com forte carga
solidarista e despatrimonializante, em claro reconhecimento da maior hierarquia axiolégica a pessoa humana — na sua dimenséo do
“ser” — em detrimento da dimensé&o patrimonial do “ter”. O fendmeno da despatrimonializa¢&o, no dmbito das situa¢des juridicas sob
a égide do Direito Civil, detona uma opc¢éo que, paulatinamente, vem se demonstrando em favor do personalismo — superagdo do
individualismo — e do patrimonialismo — superagdo da patrimonialidade como fim de si mesma, do produtivismo, antes, e do
consumismo, depois — como valores que foram fortificados, superando outros valores na escala hierarquica de prote¢éo e promogao
do ordenamento juridico. De acordo com a concepgado da tutela e promogdo da pessoa humana como centro de preocupacgao do
ordenamento juridico, é correta a orientacdo segundo a qual as situag@es patrimoniais devem ser funcionalizadas em favor das
situagdes existenciais, inclusive no campo do Direito das Sucessdes”. (Concorréncia sucessoéria a luz dos principios norteadores do
Cadigo Civil de 2002, Revista Brasileira de Direito de Familia, n.29, abril/maio 2005, p.12).
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Seguindo essa linha, na vigéncia do Codigo revogado, os julgados,
paulatinamente, foram afastando o cénjuge separado de fato por um longo
periodo, do direito a meagdo sobre o patrimbnio constituido pelo outro, num

primeiro momento em decisdes conflitantes®®® #**

, mais tarde, perfilhando pela
incomunicabilidade, reconheceram o rompimento fatico, como motivo ensejador,
para colocar fim ao do regime de bens?®. Pois, se a comunicabilidade advém da
presuncdo do esforco comum no casamento ou na unido estavel, ndo seria
razoavel aplicar tal presuncédo se, a questao fatica demonstra claramente que nao

houve participacao direta ou indireta do outro na aquisi¢cao do patriménio.

223 Bem reservado. Reconhecimento nos autos da agéo de divércio direto. Possibilidade. Adquirido o imével durante a

separacdo de fato do casal em nome da mulher, com o produto exclusivo do seu trabalho, o pedido de reconhecimento do
bem reservado pode ser feito na prépria agdo de divércio direto. (TIDF. Apelagdo Civel unanime da 3° Camara Civel,
publicado em 30-11-94. Apelagdo n°® 32.278/94, Rel. Des. Campos Amaral).

EMENTA — Acgéo de divércio. Casal separado de fato desde 1963. Bens adquiridos pelo vardo, apds a separagéo, pelo fruto
do seu trabalho. Partilha, no entanto, determinada pela sentenca entre os cdnjuges (art. 263, Xlll, do CC, redacéo da Lei
4.121). Recurso provido para atribuir ao vardo apelante a totalidade dos bens constituidos pelos direitos de uma data de
terras. Tutelam os tribunais o entendimento de que os bens adquiridos por um dos cdnjuges, as suas expensas apés a
separacdo de fato do casal, embora o casamento se tenha realizado sob o regime de comunhdo universal, ndo se
comunicam. Em apoio desse entendimento, cabe a invocagdo do art. 263, inc. Xlll, do CC, redacdo dada pela Lei 4.121,
segundo o qual sdo excluidos da comunh&o os frutos civis do trabalho ou industria de cada conjuge ou de ambos. Dado
Erovimento ao recurso”.( TIPR, Ap. Civ. 0016384800, rel. Des. WILSON REBACK, 11.12.1991).

?* Em sentido contrario - Casamento. Regime da comunh&o universal . Imével adquirido apds a separacdo de fato.
Legalidade. Sendo o regime o da comunhdo de bens, mesmo apds a separacdo de fato, os bens adquiridos apds essa
separacdo, mesmo com o produto do trabalho do marido, sdo bens da comunhé&o até a dissolugdo do casamento. (TJDF,
Apelacao Civel da 3° Turma Civel, publicada em 13-12-95. Apelacédo n° 35.430, Rel. Nivio Gongalves).

“Apesar de estarem separados de fato, tem o marido o direito a meagdo dos bens adquiridos pela mulher apés tal
separacdo (...) Segundo a versdo probatéria predominante nos autos, consumou-se de ha muito qllinqiiénio da separagdo
de fato do casal, com ruptura da sociedade conjugal, antes da ocorréncia da sucessao universal, que deu causa a aquisi¢do
de direitos imobiliarios pela mulher, por morte do ascendente paterno, o que justificou o comparecimento dos conjuges em
Cartorio, para a outorga da procuragédo, com vista a representacéo no respectivo inventario.

O acréscimo havido no patrimdnio comum comunicou-se, portanto, ao marido, ja que subsistia 0 vinculo matrimonial, que
ndo é desfeito com a simples separacéo de fato do casal, certo que ndo conflui qualquer das causas extintivas a que se
refere o art. 2° da Lei do divércio...”. (TISP, Ap. Civel, 141.237-1/4- 5° CC., relator, Des. MARCIO BONILHA). Citado por
MARIA ALICE ZARATIN LOTUFO, Curso avang¢ado de Direito Civil — Direito de familia, coord. Everaldo Cambler, vol.5 S&o
Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p.147.

5 Casamento. Regime de bens. Aquisicio de imével pela mulher, muito tempo apds a separacdo, requerendo a
decretacé@o do divorcio e exclusividade de dominio sobre o imével. Abandono do lar pelo marido logo apds o casamento.
Estd comprovado nos autos que o imével adquirido pela mulher, quase trinta anos apds a separagao, foi pago por ela,
sozinha, com o produto dos rendimentos exclusivos de seu trabalho. Nessas condicdes, negar-lhe o direito ao dominio
exclusivo do imdével, apenas em atengdo ao regime de bens do casamento, representa uma iniqlidade e suma injustica,
pertencendo-lhe, portanto com exclusividade, o imével adquirido (TJSP. Apelacdo Civel, unanime da 4° Camara Civel,
publicado na RT 723/342, Apelacéo n° 263.841-1/8. Rel. Des. Olavo Siqueira).

RECURSO ESPECIAL. DIREITO CIVIL E DE FAMILIA. SUCESSAO. CONJUGE SUPERSTITE. USUFRUTO VIDUAL.
BENS IMOVEIS.SEPARACAO DE FATO. ART. 1.611, § 1° DO CODIGO DE PROCESSO CIVIL. DESCABIMENTO.
PECULIARIDADES DE ESPECIE. A separacéo apenas de fato do casal, & época do falecimento, ndo é causa suficiente
para se negar ao cOnjuge supérstite o direito ao usufruto vidual de um quarto dos bens do cdnjuge extinto, nos termos do
art. 1.611, 8§ 1°, do Cadigo Civil, pois casados sob o regime da separacédo total de bens. A presente espécie todavia, traz a
peculiarissima circunstancia de o casamento Ter durado apenas trés meses, ndo caracterizando a convivéncia do casal,
gue se encontrava separado de fato ha mais de quatro anos. Ademais, 0s bens pertenciam exclusivamente a esposa
falecida, tendo o conjuge vardo presumidamente vivido as custas e abandonado o lar amparado na expedicéo de alvara de
separacdo de corpos. Recurso especial conhecido e provido. (STJ - Resp. n° 108.706 RJ 1996/0060019-8 — Rel. Min.
Barros Monteiro, Brasilia 04 de maio de 2000).

74



Porém, em total desprestigio as realidades faticas, permanecia no direito
sucessorio a figura do cbnjuge separado de fato, ainda que por um longo
periodo.??® Apesar do direito das sucessdes ter um forte apelo patrimonial®®’, nada
justificava, essa convocacdo, como vinham interpretando alguns Tribunais,
seguidores da letra fria da lei*®®. Se ao tempo da morte do outro ndo estava

dissolvida a sociedade conjugal®®®, com sentenca transitada em julgado.

De ressalvar, que pendente a acdo de separacao ou divorcio, antes do
transito em julgado, se quaisquer dos conjuges viesse a falecer, subsistia ao outro,
o direito sucessério, conforme observa EDUARDO DE OLIVEIRA LEITE®:

“Em 1916 a dissolucao da sociedade conjugal ocorria pelo desquite e apos
0 advento da Lei n°® 6.515 (Lei do Divorcio), pelo divércio. Assim, pelo
sistema antigo, se antes de formalizar-se a coisa julgada no processo,
gualguer dos conjuges viesse a morrer, subsistiria ao outro potencial
direito hereditario. Separado de fato — e esta era a questao crucial no

regime anterior — mantinha —se o direito sucessorio reciproco entre 0s

226 SEPARACAO DE FATO — apesar de estarem separados de fato, tem o marido direito & meagdo dos bens adquiridos
pela mulher apo6s tal separagdo. (...) Segundo a versdo probatéria predominante nos autos, consumou-se de ha muito o
quinquénio da separacéo de fato do casal, com ruptura da sociedade conjugal, antes da ocorréncia da sucessao universal,
que deu causa a aquisicdo dos direitos imobiliarios pela mulher, por morte do ascendente paterno, o que justificou o
comparecimento dos conjuges, em Cartério, para a outorga da procuragdo, com vistas a respectivo inventario. O acréscimo
havido ao patriménio comum comunicou-se, portanto, ao marido, ja que subsistia o vinculo matrimonial, que ndo é desfeito
com a simples separacao de fato do casal, certo que nédo confluiu qualquer das causas extintivas a que se refere o art. 2° da
Lei do Divércio.

22T Cf. WASHINTON DE BARROS MONTEIRO: “No direito das sucessées, no entanto, emprega-se o vocabulo num sentido
mais restrito, para designar tdo somente a transferéncia da heranga, ou do legado, por morte de alguém, ao herdeiro ao
legatério, seja por forca de lei, ou em virtude de testamento(...)".(Curso de Direito Civil — Direito das sucessoes, vol. 6, 35.
ed.35., atualiz. Ana Cristina de Barros Monteiro Franga Pinto, Sdo Paulo: Saraiva, 2003, p. 1).

%8 Artigo 1.611 do CC de 1916. “ A falta de descendentes ou ascendentes serd deferida a sucessdo ao conjuge
sobrevivente, se ao tempo da morte do outro, ndo estava dissolvida a sociedade conjugal”. Fazendo concluir que
necessario o transito em julgado da separacéo judicial ou divércio direto, ou ainda a homologagdo quando da separagdo
consensual.

2% INVENTARIO - Homologacéo de partilha - Inclusédo da ex-mulher de um dos herdeiros - Separac¢édo de fato - Motivo
insuficiente para alijar a ex-mulher da condi¢éo de cbnjuge-meeira - Regime de comunh&o universal de bens - Sucessao
que ocorre no exato momento da morte do de cujus - Sentenca mantida - Recurso ndo provido. E curial que a mera
separacdo de fato, simples pressuposto para a agdo de divdrcio, ndo tem a virtude de dissolver a sociedade conjugal e
muito menos o vinculo matrimonial. (Apelagéo Civel n. 65.569-4 - Ibitina - 92 Camara de Direito Privado - Relator: Franciulli
Netto - 20.04.99 - V.U.).

SUCESSAO - Vocagdo hereditaria - Conjuge sobrevivente ndo separado judicialmente & época do falecimento -
Precedéncia aos colaterais - Irrelevancia do regime de bens do casamento - Artigos 1.603 e 1.611 do Cédigo Civil - Recurso
ndo provido JTJ 200/234.

20 EDUARDO DE OLIVEIRA LEITE, Comentarios ao novo Cédigo Civil — Direito das Sucessdes, vol XXI, arts. 1.784 a
2.027, 4. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2003, p. 228.
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cbnjuges, ja que era imprescindivel o transito em julgado da decisao

quanto a dissolucédo do casamento”.

Todavia, ainda na vigéncia do Codigo revogado, existiam valiosas
opinides em contrario®. Conforme FRANCISCO JOSE CAHALI?*;

“Ousamos, pois, ja a época divergir da orientacdo até entdo proclamada,
por té-la como ultrapassada, consignando nossa convic¢cdo no sentido de
gue sO a separacédo prolongada do casal, ainda que de fato, ja afastaria o
cOnjuge da sucesséo do outro, em qualquer situacédo, mais especialmente
quando nova familia se formou, através de unido estavel, entre as
pessoas casadas por mera reminiscéncia cartorial (entre eles sé
subsistente a certiddo de casamento), pois ao companheiro ou
companheira vidva, também por previsdo legal, deveria ser destinada a

heranca, na falta dos herdeiros das classes precedentes”.

Na vigéncia das Ordenacdes, a separacdo de fato excluia o conjuge da
sucess&o®*, ainda que na rarissima hipétese de herdar, pois o cénjuge ocupava a

quarta classe de sucessiveis, depois dos colaterais até o 10° grau®*.

Dentre as inovagbes do Cadigo vigente, fica excluido da sucessédo, o

conjuge separado de fato ha mais de dois anos®®.

81 Na Apelacgo Civel 240.850, sendo relator YUSSEF SAID CAHALI, Negou a meacédo do bem adquirido na constancia do
casamento, estando o casal hd muito separado de fato, pois estava demonstrado que o bem havia sido adquirido
exclusivamente com a economia da mulher, sem nenhuma participacdo do outro cdnjuge que se encontrava desaparecido.
O Superior Tribunal de Justica pacificou essa posicéo, ao reconhecer que: “ A cdnjuge-virago separada de fato do marido
h& muitos anos ndo faz jus aos bens por ele adquiridos posteriormente a tal afastamento, ainda que ndo desfeitos,
oficialmente, os lagos mediante separacdo judicial. (Resp. N.32.218-SP, de 17.05.2001, 4 turma, DJU de 3.09.2001).

%2 FRANCISCO JOSE CAHALI e GISELDA MARIA FERDANDES NOVAES HIRONAKA, Curso avangado de Direito Civil —
Direito das Sucess0es, 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, p. 209/210.

%8 SILVIO RODRIGUES, transcreve o texto do Livro IV, Titulo 94, das Ordenacdes, nota 90, da p. 111, Direito das
Sucessoes, vol 7, 26. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2003 : “Falecendo o homem casado abintestado, e ndo tendo parentes até o
décimo grau contando segundo o Direito Civil, que seus bens deva herdar, e ficando sua mulher viva, a qual juntamente
com ele estava e vivia em casa teGda e mantetda, como marido e mulher com seu marido, ela serd sua universal
herdeira.(sic) E pela mesma maneira ser4 o marido herdeiro da mulher, com quem estava em casa mantetida, como marido
com sua mulher, se ela primeiro falecer sem herdeiro até o dito décimo grau”.

% Escreveu CLOVIS BEVILAQUA, criticando essa disposicdo de chamar os colaterais até o 10° grau, “encontrar-se mais
na condicéo de conterraneo do que de parentes”.

2% «Art. 1.830. Somente é reconhecido o direito sucessério ao conjuge sobrevivente se, ao tempo da morte do outro, ndo
estavam separados judicialmente, nem separados de fato ha mais de 2 (dois) anos, salvo prova neste caso, de que essa
convivéncia se tornara impossivel sem culpa do sobrevivente.”
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Porém, persiste o direito sucessorio do sobrevivo mesmo separado por

periodo superior ao biénio*®

guando, provar, que a convivéncia tornou-se
impossivel sem culpa sua. Em outras palavras, o separado de fato ha menos de
dois anos ndo seré excluido da sucesséao, independente da discussdo da culpa.

Acima do biénio, sé tera direito a suceder, se provar a sua nao culpa.

O referido artigo tem sido alvo de criticas, pois € sabido que a separagéo
de fato, prescinde da discussdo da culpa nos processos de separagao. A
tendéncia do direito moderno foi a de substituir o fundamento da discussdo da
culpa®®’ pelo fundamento na ruptura da vida em comum?®®, fato objetivo para a

dissolucéo da sociedade conjugal.

Contrariando todas as tendéncias, a culpa reaparece no direito sucessorio,
em franca desarmonia com a evolu¢cdo do ordenamento juridico que caminha em
sentido contréario, ROLF MADALENO?*, critica o artigo 1.830, afirmando, que nao

2% O Projeto de Lei n. 634/75, trazia na sua redacéo original mencionava desquitados e separados de fato ha mais de cinco

anos. Na Camara dos Deputados alterou para separados judicialmente. No Senado, a emenda 473 — R. do Senador
Josaphat Marinho, diminuiu o prazo de cinco para dois anos. Citado por ZENO VELOSO, Novo Cadigo Civil comentado,
coord. Ricardo Filza, 1° ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2003. p. 1.649.

27 Outrora t&o0 importante a imputacdo da culpa, gerando consequéncias ao conjuge culpado como a condenagéo pelos
alimentos ao outro codnjuge (art. 19 da Lei 6.515/77 — “o0 cbnjuge responsavel pela separagdo prestard ao outro, se dela
necessitar, a pensdo que o juiz fixar"), a perda da guarda dos filhos menores (art. 10 da Lei 6.515/77 — “os filhos menores
ficardo com o conjuge que a ela ndo houver dado causa”), perda do direito ao uso nome do marido, (art. 25 paragrafo unico,
introduzido pela Lei n. 8.408, de 13/02/92 — “a sentenca de conversdo determinara que a mulher volte a usar o nome que
tinha antes de contrair o0 matrimonio, s6 conservando o nome da familia do ex-marido se a alteragéo prevista neste artigo
acarretar: |. evidente prejuizo para a sua identificagdo; Il. manifesta distingdo entre o seu nome de familia do dos filhos
havidos da unido dissolvida; Ill. Dano grave reconhecido em deciséo judicial”. Hoje ja superadas, pela protecdo integral aos
menores e do direito da personalidade, garantidas na Constituicdo Federal de 1988, e leis esparsas e excelente atuagao
da jurisprudéncia, segundo a qual vigora o principio do The best interest of child, tem-se firmado no sentido de definir a
guarda em favor do melhor interesse dos filhos. A partir da Lei n. 8.408/92, desvincula —se da idéia de culpa, embora
pudesse ser questionada a constitucionalidade da solugéo legal.... Comentadas por GUSTAVO TEPEDINO, Repensando o
direito de familia — O papel da culpa na separagdo e no divorcio, Anais do | congresso brasileiro de direito de familia,
IBDFAM, Belo Horizonte: p. 195 a 197.

238 YUSSEF SAID CAHALI, “Assim, mantida a separagdo por mituo consentimento, admite-se que a mesma também possa
ser pedida se o cdnjuge provar ruptura da vida em comum ha mais de um ano; ou se 0 outro estiver acometido de grave
doenca mental, manifestada apés o casamento, que torne impossivel a continuacéo da vida em comum (Lei do Divércio,
art. 5°, 88§ 1° e 2°)” (Divércio e Separagao).

“Nesse caso, a lei se satisfaz com o simples fato objetivo da separagdo prolongada ou da doenga mental do conjuge,
prescindindo de qualquer verificagéo da causa”.

“(...) Como a separacdo judicial, no caso, fundamenta-se exclusivamente na prolongada e irreversivel separagdo de fato,
nenhuma verificagdo precisa ser feita a respeito do procedimento culposo de qualquer dos cbdnjuges como causa da
separagdo”. Divorcio e Separagéo, 9. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2000, p.419 e 421.

29 origem da culpa, segundo informa ROLF MADALENO, com escélio em Vitor Reina “o exame da culpa conjugal
encontra sua origem no direito candnico, de um tempo de prevaléncia do direito cogente que dominava toda matéria
matrimonial, sendo designio do legislador que nada ficasse a livre vontade das partes. Entretanto o direito can6nico perdeu
boa parcela de sua ingeréncia na evolugéo dos textos e dos costumes sociais, embora o exame da culpa carregue uma boa
dose de vinganca daquele cdnjuge que perdeu a companhia do seu parceiro nupcial.”
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faz sentido o prazo de dois longos anos de separacao factual, para s6 depois

afastar o conjuge da sucessao.

“A Unica exigéncia colocada candidamente pelo legislador foi a de conferir
ao proprio cbnjuge sobrevivo a tarefa judicial de demonstrar sua inocéncia
na fatica separacdo, debitando ao esposo sucedido a exclusiva culpa
funeréaria. Era totalmente dispensavel essa novidade do direito ao outorgar
tutela sucessoéria ao conjuge sobrevivente que ja estava factualmente

apartado de seu consorte (...)".

Com as pertinentes criticas, enumera, LUIZ FELIPE BRASIL SANTOS?%,
0 porqué em se alterar o artigo 1.830 do Cdédigo Civil.

“Primeiro porque podera dar ensejo a situacdo de concorréncia na
sucessao entre um ex-conjuge separado de fato e um companheiro, em
decorréncia de uma unido estavel formada apds a separacao fética,
situacdo essa, por sinal, cuja solucdo ndo encontra previsdo no Caddigo
Civil. Segundo admite que, mesmo apO6s ultrapassar dois anos de
separacao fética, o conjuge remanesca com direito sucessorio, desde que
prove nao ter sido culpado pelo afastamento do casal. A inconveniéncia
dessa regra salta aos olhos! Se os inventarios tradicionalmente constituem
seara de acirrados conflitos (tanto maiores quanto mais robusto o0 monte-
mor), facilmente imaginavel o incremento na conflituosidade que decorrera
da possibilidade de discutir guem foi o culpado pela separacao fatica. Por
evidente, que, tratando-se de questdo de alta indagacédo, o tema devera
ser remetido, para as vias ordinarias, com suspensédo dos inventarios, que

assim, tera sua finalizacéo lancada para as calendas gregas”.

#0 Direito das Sucessées — Propostas de alteracéo in: Revista Brasileira do Direito de Familia, IBDFAM, ano VII, n°® 29 —

Porto Alegre: Sintese, 2005, p. 187
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Em posicdo contraria, INACIO DE CARVALHO NETO,** afirma que a

exclusdo do cénjuge separado de fato da sucesséo é inadequada.

Legitimidade para requerer a exclusédo do cénjuge:

Diante da falta de previsao legislativa, que introduziu o critério da culpa na
sucessao sem especificar a quem caberia o0 O6nus da prova, tem dividido a
doutrina, a primeira corrente que atribui o 6nus ao cdnjuge sobrevivo, que
reivindiqgue para si a qualidade de sucessor. Comungam nessa linha: CAIO
MARIO DA SILVA PEREIRA**?, INACIO DE CARVALHO NETO** entre outros.

Em posi¢cdo contréria, admitindo que o 6nus da prova recai sobre os
sucessores (outros herdeiros) para que provem que o cbnjuge sobrevivo foi o
culpado pela separacdo. Conforme, ORLANDO GOMES?*, MARIO ROBERTO
CARVALHO DE FARIA**®, EUCLIDES DE OLIVEIRA?*, GISELDA HIRONAKA %
e por todos o texto de FRANCISCO JOSE CAHALI:**®

21 INACIO DE CARVALHO NETO e ERICA HARUME FUGIE, “...inovacao que nos parece inadequada, tendo em vista que
a separagdo de fato ndo extingue a sociedade conjugal, ndo devendo se causa de extingdo dos direitos conjugais.” (Cédigo
Civil novo comparado e comentado vol. VII — Direito das Sucess®es, 2. ed. Curitiba: Jurua Editora, 2003. p. 75).
22 «3e no entanto, a convivéncia cessara sem culpa do sobrevivente, sera ele chamado a suceder o de cujus. O dnus da
prova das circunstancias em que se iniciou a separagéo de fato recai sobre o cdnjuge que reivindique para si a qualidade de
sucessor”. (Instituicdes de Direito Civil- Direito das Sucessoes, vol. VI, 15. ed. atualiz. Carlos Roberto Barbosa Moreira, Rio
de Janeiro: Forense 2004, p.147).
23« ) Estando o casal separado de fato ha mais de dois anos, perdera também o conjuge sobrevivo o direito & heranca.
Podera este provar, entretanto que a convivéncia se interrompeu sem culpa sua, para nao sofrer a penalidade. Trata-se de
onus seu”. (INACIO DE CARVALHO NETO e ERICA HARUME FUGIE, Cédigo civil novo,p.75).
244 “para excluir o conjuge da sucessédo é necessario que os herdeiros provem a existéncia da separacéo de fato por prazo
superior ha dois anos e, ainda, que a separagdo se deu por culpa do sobrevivente, como preceitua o artigo 1.830. Essa
prova devera ser feita através de agao prépria por dependéncia aos autos de inventario, pois trata-se de agdo de exclusdo
de herdeiro”. (Sucessdes, atual. Mario Roberto Carvalho de Faria, 12. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2004).
#%Eyistindo a separacdo por mais de dois anos, ainda assim podera o conjuge se habilitar a sucess&o, devendo para tanto,
ser provado que a separagdo nédo se deu por sua culpa. Essa prova compete aos herdeiros, e ndo ao conjuge. Ressalte —se
gue a lei ndo se refere a “vontade de separar”, mas sim a “culpa na separagdo” atribuida ao conjuge gque com a sua conduta
ou atos praticados fere os deveres conjugais”. (Direito das Sucessdes, Teoria e Pratica 3. ed. Rio de Janeiro: Forense,
2003. p. 128).
246 «N&o a este, certamente, pois basta que se habilite como vitivo, comprovando o casamento com o autor da heranca. Aos
terceiros interessados, entdo, que seriam os herdeiros em concorréncia (descendentes ou ascendentes), ou os colaterais,
como também eventual ex-companheiro do falecido, é que pesard o encargo de provar que a ruptura da vida conjugal se
deu por culpa do conjuge, mediante a exibicdo de documentos habeis ou por meio de acdo prépria.”(Direito de Heranga,
.130).
4" “Podem os demais herdeiros demandar tal afastamento se comprovarem que os conjuges estavam separados de fato
ha mais de dois anos”. (Comentério ao Cédigo,p.221).
248 Aula ministrada pelo prof. FRANCISCO JOSE CAHALI, no Curso de mestrado/doutorado da PUC/SP.
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“A legitimidade ativa € dos herdeiros, que devem provar a culpa do
cbnjuge sobrevivo, o 6nus da prova cabe a quem alega. E sendo herdeiros
menores, devera ser nomeado um curador especial, pois h& colidéncia de
interesses. Entdo em principio o conjuge separado de fato € herdeiro do
de cujus, somente sendo afastado se os herdeiros provarem a culpa do
sobrevivo. Assim, nao tem legitimidade o conjuge sobrevivo para propor a

acao, sendo a sua legitimidade passiva”.

Sem duavida, o 6nus da prova recai sobre os demais herdeiros
interessados, em afastar o cénjuge sobrevivo da sucessdo. Ao aceitar a primeira
posi¢do estariamos operando uma verdadeira inversdo ao principio constitucional
da presuncao de inocéncia**®, e ainda sob o risco de obrigar o cdnjuge sobrevivo a

producdo de uma prova negativa, da sua ndo-culpa, que nem sempre é possivel.

Para FRANCISCO JOSE CAHALI?*° na matéria de defesa, impossivel ao
conjuge sobrevivo invocar a culpa do de cujus, post mortem, pois os elementos

caracterizadores da culpa devem ter sido provados anteriormente.
Exemplo ministrado em aula:

Na acéo de separacao judicial em tramite, se um dos separandos vier a

falecer, fica obstado o prosseguimento do feito,®*

as provas ali produzidas e
contraditadas pelo réu, podem ser emprestadas e utilizadas em outro processo®,

in casu provar que a ruptura da vida em comum se deu pela culpa do morto.

9 Cf. inciso XXXIX do art. 5° da Constituicdo Federal. “ndo ha crime sem lei anterior que o defina, nem pena sem prévia
cominagéo legal”.

0 Aula ministrada pelo prof. FRANCISCO JOSE CAHALLI, no curso de Mestrado/ Doutorado —PUC/SP.

! Ensina YUSSEF SAID CAHALI, “ndo tem sentido insistir na sentenca de desconstituicdo de um vinculo ja desfeito pelo
acontecimento natural, quanto mais que a lei ndo irroga aquela sentenca eficacia retrooperante. (Divércio e
Separagéo,p.85).

%2 ADA PELLEGRINE GRINOVER, ANTONIO SCARANCE FERNANDEZ, ANTONIO MAGALHAES GOMES FILHO. “O
primeiro requisito constitucional de admissibilidade da prova emprestada € o de ter sido produzida em processo formado
entre as mesmas partes ou, a0 menos, processo em que tenha figurado com parte aquele contra quem se pretende fazer
valer a prova. Isso porque o principio constitucional exige que a prova emprestada somente possa ter valia se produzida, no
primeiro processo perante quem suportari seus efeitos no segundo, com a possibilidade de ter contado, naquele, com
todos os meios possiveis de contrariad-la. Em hipétese alguma podera a prova emprestada gerar efeitos contra quem néo
tenha participado da prova no processo originario”. (As Nulidades do Processo Penal, 6. ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais. 1998. p. 123).
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N&o ha duvida de que a discusséo da culpa comporta processo autbnomo,

devendo remeter as vias ordinarias, possivelmente paralisando 0s inventarios,
mas FRANCISCO JOSE CAHALI, alerta para dois pontos: a saber;

“...as questdes de alta indagacao devem ser discutidos em autos proéprios,
pois possibilitam instrucdo probatéria. Mas sera questéo de alta indagagéo
somente quando houver conflito, assim, se a parte faz o pedido e a outra
concorda ndo € questdo de alta indagacdo, pois nada ha de ser

provado...”

Entdo, o processo somente sera remetido as vias ordinarias quando se

fizerem necessérias a producdo de provas, pois, alegadas no inventério e

reconhecidas, passam a ser incontroversas.

No eventual envio as vias ordinarias, em tese, o inventario ficaria

paralisado até que se resolva a “questéo incidente”, obstando todo o processo.

Mais uma vez, com a solugdo de FRANCISCO JOSE CAHALI:

“...havendo discussdo da culpa em autos apartados, nao ficaria
necessariamente paralisado o inventario, cabendo ao demais herdeiros
medidas cautelares ou o pedido de tutela antecipada, para tanto
necessario que haja reserva do quinhdo do cénjuge enquanto pendente a

acéo para apurar a culpa...”

Se procedente a exclusdo do cbnjuge, havera uma sobrepartilha do

quinhdo reservado aos demais herdeiros, se ndo provada a culpa do coénjuge

sobrevivo, o0 quinhdo a ele sera deferido.

Entendemos que teria sido melhor, o legislador afastar o cénjuge separado

de fato, independente do prazo e discussdo da culpa, ndo assiste razdo ao

81



separado de fato, participar na sucessao daquele que ndo possui mais vida em
comum, pois ao que tudo indica ao conceder o direito hereditario ao ndo culpado,

adquiriu o carater de indenizagdo pela sua inocéncia na separacao.

Entre outros, o Projeto de Lei n. 4.944 de 2005, de autoria do Instituto
Brasileiro do Direito de Familia (IBDFAM), apresentado pelo sr. Antdnio Carlos
Biscaya, sugere a modificacdo da redacdo ao artigo 1.830 do Cdédigo Civil para:
“Somente é reconhecido direito sucessorio ao conjuge sobrevivente se, ao tempo

da morte do outro, ndo estavam separados de fato”.(NR)

4.3.3 Casamento Putativo

Nos termos do artigo 1.561 do Cédigo Civil, ainda que nulo ou anulavel o
casamento, o reconhecimento da putatividade concede ao cbnjuge ou a ambos,

253

desde que contraidos de boa-fé, todos os efeitos do casamento valido™” até a

data da sentenca anulatoria.

O casamento putativo®™* esta inserido dentro da nulidade do casamento,
declarado nulo ndo deve produzir efeito algum. No entanto, o legislador concede
efeitos a esses casamentos as pessoas que contrairam o matriménio de boa —
f6%>°. No passado, ocorriam principalmente para atender aos interesses da prole,
hoje de menor relevancia em relacdo a estes, diante da igualdade constitucional
alcancada pelos filhos, ndo prevalecendo quaisquer designacdes discriminatorias

guanto a origem ou filiagao.

% YUSSEF SAID CAHALL, “devido a razdes humanitérias e de equidade, o ordenamento juridico foge & sistematica prépria,

empresta aguele casamento anulado, ou mesmo nulo, efeitos do casamento valido, até que a nulidade seja pronunciada”.
(O Casamento Putativo, Dissertacdo apresentada a Faculdade de Direito U.S.P., concorrendo a docéncia livre de Direito
Civil, 1971, p.2). Impresso original, gentilmente cedido pelo autor.

%% Cf. YUSSEF SAID CAHALI, “O casamento putativo, pelo que, ndo seria real, seria uma aparéncia de matrimdnio, um
imagem exterior; a lei, por ficgdo, o iguala ao casamento verdadeiro; ficcdo que vale como realidade, como ela coincidindo
na sua extensdo, ressalvada as restrigbes impostas pela prépria lei: ficcdo de casamento nulo ou anulado, mas valido
guanto aos seus efeitos; ficcdo que consiste em se considerar como tendo existido um casamento que, na realidade, jamais
teve uma existéncia vélida.” (O Casamento Putativo, p.5).

%% |pidem, “se define como a melhor forma de identificacdo da boa-fé, a intencéo das partes de ndo estarem se unindo em
mero concubinato, esta inten¢do, no que se apresenta como a crenca do cdnjuge em contrair um matriménio valido, ou
como a convicgdo da legalidade e da honestidade do ato praticado ou da origem do direito exercido, pode ser resultante da
ignorancia que tinha qualquer dos nubentes quanto ao obstaculo que se contrapunha a validade do casamento.” (O
Casamento Putativo, p.76).
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Embora o erro de direito seja inescusavel®*®

, abrem-se as excecdes, em
busca dos efeitos da medida protetiva em tutelar direitos do cbnjuge e da sua
prole, assim, tanto o erro de fato quanto o erro de direito sdo passiveis de

induzirem & putatividade?®’.

No direito sucessorio, o cénjuge de boa-fé, antes da sentenca anulatoria
conserva o potencial direito de herdeiro, no entanto ap6s a anulacédo, ainda que o
sobrevivo seja o cdnjuge de boa-fé, ndo persiste essa condicdo. Com total
propriedade disserta a respeito, YUSSEF SAID CAHALI**® na vigéncia do Cédigo

revogado:

“Assim, anulado o casamento antes da morte de um dos conjuges, falha a
condicdo de que resultaria o direito sucessorio; pois, com a anulacdo, a
boa-fé ndo é o bastante para convalecer a condicdo de marido e mulher; os
cbnjuges deixam de sé-lo, um perante o outro e, na sistematica do nosso
direito, a capacidade para suceder € aquela do tempo em que se abre a

sucessao (art. 1.577, Codigo Civil).”

Ao cbnjuge de ma-fé, mesmo antes de operada a sentenca anulatoria,
aberta a sucessdo do seu consorte, ndo resiste o direito sucessorio, por nao

amparada na putatividade.

A putatividade também pode ser invocada, na busca de solucbes aos
conflitos sucessorios: ndo se nega o direito sucessorio ao segundo cénjuge de
boa-fé, se aberta a sucessdo do bigamo antes de operada a anulacdo deste
casamento, conforme explica YUSSEF SAID CAHALL:

%6 Cf. Dispde o art. 3.. da Lei de Introducdo ao Cédigo Civil, “Ninguém se escusa de cumprir a lei, alegando que n&o a

conhece.”

7 Cf. DE PLACIDO E SILVA, putativo: “Do latim putativus (imaginario), de putare (reputar, crer, imaginar, considerar), é
utilizado na terminologia juridica, na acepcao de reputado ou de havido. Nesta razdo, putativo designa a qualidade que se
pensa ter (criada, imaginada), ou que se deveria ter, e que, em realidade, ndo se tem. Na significagdo juridica, a
putatividade (qualidade de putativo) gera uma reputacéo real a respeito da coisa ou do fato, para que surta certos efeitos
juridicos. E o caso do casamento putativo, ou seja aquele que embora nulo ou anulével, é reputado verdadeiro para que os
efeitos civis se verifiquem, desde a sua celebracdo até que se desfaca legalmente.” (Vocabulario juridico, 3. ed.
Universitaria, Rio de Janeiro: Forense, 1993,p. 506 e 507, v. Il €0 IV.

8 0 Casamento Putativo, p.138 e 139.
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“Se 0 bigamo faleceu depois de anulado o segundo casamento, o conflito
se exclui desde logo, pois a condicdo de cOnjuge do segundo ndo mais
existe, falho assim requisito essencial para este concorrer a sucessao.
Porém instaurada a sucessdo antes da sentenca anulatoria, existira o
direito sucessoério do cbnjuge legitimo, cuja a condi¢cdo juridica ndo se
prejudica pelo ato ilicito de seu cbnjuge; mas ndo se nega o direito

sucessorio do cénjuge putativo;

Ainda que reconhecidas a existéncia de duas correntes, melhor se assenta
aguela que aceita a concorréncia aos conjuges sobrevivos, conforme, YUSSEF
SAID CAHALI®®:

“Para a maioria dos autores, a heranca no caso, se dividira em partes iguais
entre o cOnjuge legitimo e o cdnjuge (ou cdnjuges) putativo; fundam-se no
fato de que a primeira mulher ndo pode alegar direito exclusivo a totalidade
da heranca, porque s0 tinha ela uma expectativa, a qual, quando aberta a
sucessao, encontrou-a diminuida por efeito da boa-fé da segunda mulher;
apresentam, assim, os cbnjuges sobrevivos, a mesma condi¢cdo que lhes

assegura o direito sucessoério.”

4.3.4 Distincdo entre Meacao e Heranca

Como pressuposto ao direito patrimonial do cénjuge, antes de estabelecer
a partilha da heranca deixada pelo de cujus que era casado, € preciso
preliminarmente compreender o regime de bens, tratado no Livro IV do Direito de
Familia (artigos 1.639 ao 1.688 do Cddigo Civil). Confrontando posteriormente os
titulos de aquisicdo dos bens com o regime em vigor no casamento, e somente
depois de apurada e reservada a meacdo do sobrevivo, sera constituida a heranca

do de cujus.

9 0 Casamento Putativo, p. 139.
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Ainda que indivisa durante o casamento, a meacao é direito proprio do
cbnjuge, pertence a cada um dos nubentes independente do evento morte, pois
trata-se de direito preexistente, aqui, cada cénjuge é titular de uma quota parte
daqueles bens que enquanto estiverem casados, ndo podem ser identificados,
mas quando extinto o matriménio pelo fim da sociedade conjugal (separacéo
judicial) ou fim do vinculo (divorcio, anulacdo, nulidade ou evento morte do

consorte), finda-se o regime e ocorre a consequente partilha pela metade®®

, pois
a meacao nada tem a ver com a sucessao dos bens do morto; a meagédo advém
do regime de bens, direito patrimonial resguardado aos cénjuges. Falecendo um
dos consortes, 0 sobrevivo retira a sua meacao (patrimoénio préprio). Enquanto a

sucessao ocorre sobre a meacéo e bens particulares do morto, se existirem.

Ensina FRANCISCO JOSE CAHALI®®*, a distincdo entre meacdo e

heranca.

“Assim, paralelamente, se o0 regime de bens e situagcdo patrimonial do
falecido o permitir, o consorte sobrevivente comparece no processo
também na qualidade de cbnjuge vilvo, para preservar a sua meacao,
representada pela parte ideal de 50% da universalidade dos bens comuns.
Ndo se confunde meacdo com heranca. A meacdo é decorrente da
comunhdo total dos bens ou comunhéo parcial em relacdo aos aquestos
(adquiridos na constancia do casamento). A heranca representa
exclusivamente o patrimbnio particular do falecido, e a parte dele na
comunhao conjugal. A meacao ndo é objeto da sucessédo, pois pertence
ao cOnjuge por direito proprio, em razdo do casamento. A heranca, objeto
do inventario, sera destinada aos sucessores (legais e instituidos), sempre

preservada a eventual meacéo, dela ndo integrante. Mesmo que o vilvo

%0 TRIBUTARIO — Inventario. Taxa Judiciaria. Base de calculo. Exclusdo da meacdo do conjuge supérstite. Recurso
Especial a que se nega provimento. 1- No processo de inventario, a taxa judiciaria deve ser calculada sobre o valor dos
bens deixados pelo de cujus, excluindo-se a meacédo do cbnjuge supérstite. 2 — N&do se enquadra no conceito legal de
heranca a meacéo pertence ao conjuge sobrevivo. 3- Recurso Especial improvido (STJ — 2° T; RESP n° 343.718-SP; Rel.
Min. Eliana Calmon; j. 19/05/2005; v.u.).

! Curso avancado, p.210 e 211.
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nao tenha direito a meacao, podera ser convocado para receber a heranca

do conjuge falecido”.
4.3.5 Regime de Bens — Rapidas Consideracdes

Uma vez realizado o matriménio, surgem direitos e obrigacdes em relacéo
a pessoa e aos bens patrimoniais dos cénjuges. A esséncia das relacdes
econdmicas entre os consortes, reside no regime matrimonial de bens, em regra é
opcdo dos conjuges®®, salvo nos casos em que a lei impde o regime da

separacao obrigatéria®®®.

Na vigéncia do Cdédigo revogado, eram quatro os tipos de regime de bens:
da comunhao universal, da comunhé&o parcial, da separacao total e o regime dotal.
A época da promulgacdo do Codigo Civil de 1916, o regime supletivo era o da

comunhdo universal, a partir de 1977, com a entrada em vigor da Lei n. 6.515/77-

|264

Lei do Divorcio, o regime legal“>” passou a ser o da comunhao parcial de bens.

Na vigéncia daquela lei, era vedada a alteracdo do regime de bens®®,

sendo possivel aos nubentes combinarem®® dois ou mais tipos de regimes,

267

formando um regime misto™’, somente antes da realizacdo do casamento, através

%2Cf, WASHINGTON DE BARROS MONTEIRO, ainda na vigéncia do Cédigo revogado:"O Cédigo Civil brasileiro faculta

aos nubentes a escolha de qualquer desses regimes, para a regulamentacao de suas relacdes econdmicas resultantes do
casamento. Salvo as hipo6teses do art. 258, paragrafo Unico, em que o regime é compulsorio, podem eles regular, como,
lhes aprouver, as respectivas relagées patrimoniais, predominando em tal assunto, o salutar principio da autonomia da
vontade”. (Curso de Direito Civil, 35. ed., 2.vol. Direito de familia, S&o Paulo: Saraiva,1995, p.151).

%%Art, 1.641. E obrigatério o regime da separacdo de bens no casamento: |- das pessoas que o contrairem com
inobservancia das causas suspensivas da celebragdo do casamento; Il — da pessoa maior de 60 (sessenta anos); Ill — de
todos os que dependerem, para casar, de suprimento judicial”.

% |mportante observar que aqui se refere ao regime legal, como aquele que no siléncio das partes se presume, diferente
do regime legal da separacéo obrigatéria que é imposta em certas hipdteses prevista no art. 1.641 do CC/2002.

%% STJ. RESP N. 279.834-1j. Rel. Min. Carlos Alberto Menezes Direito — j. 21 .06. 2001. "Familia. Casamento. Alterac&o do
regime de bens. Impossibilidade. CCB arts. 230 e 258 — exegese. Nao é possivel alterar o regime de bens vinte anos apés
a realizagdo do casamento e cerca de seis anos apds a separagdo consensual, quando ndo existe, nas instancias
ordinérias, a evidéncia de que efetivamente, houve equivoco, ainda mais considerando que o regime que se pretende
modificar foi expressamente confirmado quando da celebracéo da cerimdnia religiosa com efeitos civis".

26 \WASHINGTON DE BARROS MONTEIRO, "Podem os contraentes, destarte, adotar um dos quatro tipos previstos em lei,
como combina-los entre si, compondo assim regime misto, desde que suas disposi¢des ndo se tornem incompativeis.
Podem ainda adotar o regime, mencionando-o apenas pela rubrica (comunh&o universal, comunhao parcial, separagao ou
dotal), pelos artigos de lei que os disciplinam (262, 269, 276 e 278), e ainda pelos preceitos concretos que os regem, sem
descer a sua denominacéo especial, ou indicagdo dos dispositivos legais". (Curso de direito civil —Direito de familia,
35.ed.vol.5, S&o Paulo: Saraiva, p.184).

%7 Na vigéncia do Cadigo revogado, O Supremo Tribunal Federal, entendeu que o principio da inalterabilidade ndo é
ofendido por convengéo antenupcial que estabeleca que, em caso de superveniéncia de filhos, o casamento com separagéo
de bens se converta em casamento com comunh&o (Rev. Forense, 124/105).
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do pacto antenupcial. Consumada esta oportunidade, em nome da seguranca

juridica das relacfes os casais ndo poderiam alterar o regime adotado.

Podem os nubentes ajustar livremente quanto aos bens patrimoniais
desde que respeitados os principios de ordem publica®®. As disposicées
patrimoniais séo feitas no pacto antenupcial®®®, sendo este nulo ou ineficaz, vigora

0 regime supletivo, ou seja da comunhéo parcial.

O pacto antenupcial é contrato solene, com forma prescrita em lei, sendo
negécio condicionado, sé produz efeito com a realizacdo do casamento®”®. E
para que possa produzir efeitos erga omnes, é necesséario apds a celebracédo do
casamento, 0 registro no Cartério de Registro de Iméveis do domicilio dos
conjuges®’, a falta de registro ndo torna nulo o pacto, mas sua validade fica

restrita aos conjuges e aos herdeiros.

O codigo manteve em quatro as opc¢fes de regimes, deixando de renovar

|272

0 regime dotal®’“, propondo um novo regime, o da participacdo final nos

aquiestos®’®, com a flexibilizacdo quanto & escolha, podendo ser alterado durante a

%8 Cf. CAIO MARIO DA SILVA PEREIRA, "A imaginacdo humana, a servico das conveniéncias dos conjuges, tem

trabalhado no sentido de se combinarem um e outro critério, e desta sorte, sugere a manutengdo das formas puras
originais, ou a criagdo de outros regimes em que se comunicam alguns valores, enquanto outros se conservam destacados
no patriménio dos consortes. E, pois, licito aos conjuges escolher o regime de suas preferéncias, combina-los ou estipular
clausulas de sua livre escolha e redacéo, desde que ndo atente contra os principios da ordem publica, e ndo contrariem a
natureza e os fins do casamento".(Instituicdes de Direito Civil, 11. Ed. Rio de Janeiro: Forense, 2002, p. 143).

9 Ensina, PONTES DE MIRANDA,. "Nos pactos antenupciais, ndo é possivel condicdo que faca depender a validade deles
de algum fato, positivo ou negativo. Isso ndo quer dizer que, no pactuarem, ndo possam os conjuges prever certos fatos
gque sejam condi¢Bes suspensivas ou resolutivas para certos efeitos dos pactos antenupciais, como se, estabelecendo o
regime da comunhao, excluem dela a heranca de filho que venha a pré morrer aos pais, se existirem filhos do casal. O que
o Cadigo Civil quis dizer foi que, durante o casamento, nenhuma vontade dos conjuges pode intervir para mudar o assento
nos pactos antenupciais. Alids, é de notar-se a que regra do artigo 230 nada tem como o direito intertemporal; é simples
regra de direito material. Assim, lei nova pode, ndo sO fazer alteravel o regime de bens, como também admitir a
obrigatoriedade de algum regime , ou a cogéncia de algum principio, durante o0 matriménio”. (Tratado de Direito Privado,
g%lrte especial, Tomo VIII, 3. ed. Rio de Janeiro: Editora Borsoi.p.109).

“Art. 1.653. E nulo o pacto antenupcial se nao for feito por escritura publica, e ineficaz se nao lhe seguir o casamento”.
ZI5ILVIO RODRIGUES, “Tal providéncia tem significado, naturalmente, quando a convengdo antenupcial trouxer qualquer
alteragdo no que diz respeito a bens iméveis, presentes ou futuros, dos conjuges”. (Direito civil, Direito de Familia, 28.ed.
atualiz. FRANCISCO JOSE CAHALI, S&o Paulo: Saraiva. 2004. v.6p. 138).

212 Regime pouco utilizado na vigéncia do Cédigo revogado, nédo foi recepcionado pelo Cédigo Civil de 2002.
I¥SILVIO RODRIGUES, Direito Civil, 26. ed., v. 6 - Direito de familia, 28. ed. atualiz. FRANCISCO JOSE CAHALI, Sao
Paulo: Saraiva. 2004, p.194 e195.
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constancia do casamento; manteve ainda o regime da comunh&o parcial como o

regime legal®™*.

4.35.1 Regime da Comunhdao Universal

Disposto no artigo 1.667 do Caodigo Civil - nesse regime, todos os bens,
moveis, imoveis, direitos e obrigacdes, bens presentes e futuros se comunicam,
formando uma massa de bens comuns?”®, sem que se possa identificar na
constancia do casamento os bens que cada um possui individualmente. Foi o

regime legal®’® vigente até entrada em vigor da Lei 6.515/77%"".

Preleciona PONTES DE MIRANDA?8:

“Os principios fundamentais da comunh&o universal, tal como a concebe o
Cadigo Civil, sdo os seguintes: | — Tudo que ha e que entra para 0 acervo
dos bens do casal fica indistintamente, como se fora possuido ou
adquirido ao meio, por cada um: os bens permanecem indivisos na
propriedade unificada dos cénjuges, a cada um dos quais pertence a
metade imaginaria que s6 se desligard da outra quando cessar a
sociedade conjugal. Il —‘omissis’. Il — Os conjuges sao meeiros em todos
os bens do casal, ainda que um deles nada trouxesse, ou nada adquirisse,

na constancia da sociedade conjugal”.

2™ Cf. EUCLIDES DE OLIVEIRA, “O regime legal, ou usual, na falta de convencdo em contrario, e quando n&o haja motivo

para o regime da separagdo obrigatéria, continua sendo o da comunhdao parcial de bens, bastando que se reduza a termo
no processo de habilitagéo (art.1.640 do Cddigo Civil)". (Direito de Heranca, p.96).

2% pacto antenupcial. Clausula de comunicabilidade. Com a outorga solene pelos nubentes, através de escritura publica de
pacto antenupcial, de clausula expressa, estabelecendo a comunicabilidade dos bens presentes e futuros, todo o acervo
passa a constituir patriménio do casal, apds a celebragdo do casamento, sob o regime da comunhéo universal de bens, ndo
podendo, por ocasido da separagéo litigiosa, ser considerado como reservado o bem, adquirido antes do matriménio (TJDF.
1° T.Civ. Ag. 2000002004420-5, rel. Des. Hermenegildo Gongalves, v.u.j. 5.03.2001).

%% Na licdo de SILVIO RODRIGUES. “O regime legal se ope ao convencional porque, enquanto este decorre da vontade
dos nubentes, o primeiro emerge da lei. O regime é legal ou porque a lei, no siléncio das partes, presume que estas
escolheram determinado regime; ou entdo porque o legislador, em virtude de razdes que serdo examinadas a seguir,
ordena que em certas hipdteses o casamento sé podera efetuar-se pelo regime da separacdo de bens. Em ambas as
hipéteses ndo ha convencao entre os nubentes (...)". (Direito Civil, p. 140).

?nforma MARIA ALICE ZARANTIN LOTUFO, “Antes da Lei do Divorcio (6.515/1977), o regime legal, que vigorava na
auséncia do pacto antenupcial, era 0 da Comunh&do de bens. Esse regime de origem germanica, foi adotado pelas
legislagbes portuguesas, vigorando nesse pais, como regime legal(...)". (Curso avangado de Direito Civil — Direito de Familia
coord. Everaldo Cambler S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2002 v. 5 p.110).

%™ Tratado de Direito Privado, vol. VIII, Borsoi, p. 288 e 289.
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Sendo a comunhao universal, o conjuge sobrevivo tera direito & meacao

sobre todos os bens do casal; no entanto comportam as devidas excec¢des:

| - 0s bens recebidos em doacao ou heranca por um deles, com clausula de
incomunicabilidade?”®, ou sub-rogados em seu lugar®®, porém a
incomunicabilidade esta adstrita ao bem e ndo aos frutos e rendimentos que

durante a constancia do casamento a ambos pertencem?*.

Il - os bens gravados com fideicomisso, devido o seu carater de
propriedade limitada e resolavel, lembrando ainda que pelo Cddigo vigente

a instituicdo do fideicomisso, somente é possivel se o fideicomissario ainda

ndo foi concebido.?®?

lll - as dividas anteriores, salvo se contraidas em fungdo do casamento, ou

quando realizadas em proveito do casal®®".

#® Ensina SILVIO RODRIGUES, “O problema maior que o tema ensejava no passado era o de saber se a clausula de

incomunicabilidade se encontrava implicita na clausula de inalienabilidade ou se, ao contrario, mister se fazia que o doador,
ou testador, expressamente a consignasse. (...) Porém esta polémica perde espago em face do novo Codigo Civil, em razéo
do art. 1.911, assim expresso: “A clausula de inalienabilidade, imposta aos bens por ato de liberalidade, implica a
impenhorabilidade e incomunicabilidade”. Deixando a controvérsia apenas como referéncia histérica”.(Direito civil, p.187).

%80 Bens excluidos da comunh&o. O regime de bens do casamento em questdo é o da comunhao universal de bens, com os
contornos dados a época pela legislagcdo nacional aplicavel, segundo a qual, nos temos do CC/1916 262 [CC1667],
importava “a comunicacdo de todos os bens presentes e futuros dos conjuges e suas dividas passivas”, excetuando-se
dessa universalidade, segundo o CC/1916 263 Il e Xl [CC 1668 1] “os bens doados ou legados com clausula de
incomunicabilidade e os sub-rogados em seu lugar”’, bem como “os bens da heranca necesséria, a que se impuser a
clausula de incomunicabilidade”(STJ, 4°T., Resp 275985-SP, rel. Min. Séalvio de Figueiredo Teixeira, j. 17.6.2003. DJU,
13.10.2003, p. 366).

Estzercebam ou vengam durante o casamento”. .
“Art. 1.952. A substituicdo fideicomissaria somente se permite em favor dos ndo concebidos ao tempo da morte do
“Art.1669. A incomunicabilidade dos bens enumerados no artigo antecedente ndo se estende aos frutos, quando se
testador. Paragrafo Unico. Se, ao tempo da morte do testador, j& houver nascido o fideicomissario, adquirira este a

£)8r30priedade dos bens fideicometidos, convertendo-se em usufruto o direito do fiduciario”.

“Art. 1.668. S@o excluidos da comunhao: Ill — as dividas anteriores ao casamento, salvo provierem de despesas com
seus aprestos, ou reverterem em proveito comum”. PENHORA — Execugéo — Contrato de mituo — Empréstimo contraido
pelo marido na qualidade de comerciante em nome individual — Pretendida exclus@o da constricdo sobre quota de bem
correspondente & meacéo do conjuge — Inadmissibilidade, pois presume-se que a obtencéo de crédito ocorreu também em
beneficio da mulher casada sob o regime de comunha&o total de bens. Lembrando que a presuncéo em beneficio do casal
somente é aplicada quando o casamento se realizou sob o regime da comunhdo. PENHORA — Constri¢éo incidente sobre
imovel pertencente a mulher, recebido por heranga de seu pai — Inadmissibilidade se o regime adotado, quando da
celebragdo do casamento no exterior, foi 0 da separacdo de bens — Relevancia da circunstancia de a divida ter sido
contraida em beneficio do casal, somente se o regime adotado fosse o da comunh&o parcial ou universal de bens.
Processo Civil. Embargos de Terceiro. Meacao. Consolidou —se na jurisprudéncia do STJ o entendimento de que a meagao
da mulher responde pelas dividas do marido, salvo se ela provar nédo terem sido assumidas em beneficio da familia. Se a
embargante ndo se propds, na fase postulatéria, a produzir prova nesse sentido, como resulta claro da réplica, onde se
sustentou incumbir ao credor prova de que houve beneficio para a familia, ndo calha a alega¢éo de negativa de vigéncia ao
art. 130 do CPC. ( Resp. 62.121-6/SP, rel. Min. Costa Leite; DJU de 29.5.95). Embargos de Terceiro intentados por mulher
casada em defesa de sua meacdo. Comerciante individual que teve sua faléncia decretada. A presuncéo é a de que as
dividas contraidas pelo falido o foram em beneficio da familia, cabendo a mulher elidir essa presuncgao. Inexisténcia de
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IV - os bens de uso pessoal de cada conjuge, como roupas, joias, livros,

discos, instrumentos de trabalho.

Questdo complexa apresenta ao tratarmos da incomunicabilidade dos

proventos do trabalho®®* de cada cénjuge.

No diploma anterior, o inciso VI do artigo 271 trazia a previsdo da
comunicabilidade dos frutos civis do trabalho, ou industria de cada cbnjuge, ou de
ambos, no regime da comunhdo parcial. Todavia, estabelecia a
incomunicabilidade desses frutos civis, se o regime fosse de comunhao universal
(artigo 263, inciso Xlll do Codigo Civil de 1916).

E em total contradicdo o inciso VI do artigo 269, do mesmo Cdédigo
estipulava que os bens excluidos da comunhdo universal consideravam-se

também excluidos da comunhéo parcial.

Perdeu o legislador de 2002 a oportunidade de corrigir tal contradicao,
excluindo do rol dos bens incomunicaveis os proventos do trabalho pessoal de

cada conjuge.

A esse respeito escreveu ROLF MADALENO?*®;

“ Comete flagrante injustica o inciso VI do artigo 1.659 do novo Cédigo Civil,
quando imagina haver corrigido histérica falha do Cédigo Civil de 1916, que
teria olvidado de excluir da comunhdo parcial de bens os proventos do
trabalho pessoal de cada cdnjuge, enquanto estranhamente, no regime da

comunhao universal de bens ndo se comunicavam os frutos civil do trabalho

contrariedade ao art. 3° da Lei 4.121/62, de parte do ac6rddo que confirmou a improcedéncia dos embargos. Recurso
Especial ndo conhecido (REsp. 58.854-5-SP, rel. Min. Nilson Naves; DJU de 18.9.95, p. 29.959).

84 cf. PAULO LUIZ NETTO LOBO, “ a lei utiliza o temo proventos como género, do qual sdo espécies: a) as remuneragdes
de trabalho publico ou privado; b) as remuneracdes decorrentes do trabalho prestado na condicdo de empreséario; c) as
remuneracdes de aposentadoria, como trabalhador inativo; d) os honorarios do profissional liberal; e) pro-labore do servico
restado”. (Cédigo Civil comentado, p.288)

® Do regime de bens entre os cdnjuges, in Direito de Familia e 0 novo Cédigo Civil, coord. Maria Berenice Dias e Rodrigo
da Cunha Pereira, p.211.
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e da industria de cada conjuge (inc.Xlll do art. 263). Antes tivesse 0
legislador abortado a ressalva de incomunicabilidade dos proventos do
trabalho pessoal de cada cbnjuge, ainda que no regime da comunhao
parcial, quando se sabe que, de regra, é do labor pessoal de cada conjuge
que advém o0s recursos necessarios a aquisicdo dos bens conjugais.
Premiar o cOnjuge que se esquivou de amealhar patrimonio preferindo
conservar em espécie os proventos do seu trabalho pessoal € incentivar
uma pratica de evidente desequilibrio das relacfes conjugais econémico-
financeiras, mormente porque o regime matrimonial de bens serve de lastro

para a manutencao da célula familiar”

4.3.5.2 Regime da Comunhao Parcial

Com previsao no artigo 1.658 do Cdédigo Civil - € considerado um regime
hibrido, formado pela separacdo dos bens anteriores e pela comunhdo dos bens

adquiridos durante a constancia do casamento, a titulo oneroso.

Ainda que o regime de bens seja variavel, podendo ser livremente
estipulados pelos nubentes, o legislador escolheu este regime que ira vigorar em
caso de inexisténcia, ineficacia ou nulidade do pacto antenupcial®®® ou ainda

quando ndo houver obrigatoriedade do regime da separacéao.

Nesse regime serdo formadas duas massas, a primeira pelos bens que
cada um possuia antes do casamento, ou 0s sub-rogados em seu lugar, aqueles

incorporados na constancia do matriménio cujo o titulo aquisitivo é anterior ao

287 288

casamento””’, e os bens adquiridos a titulo gratuito=".

286 A partir da promulgagéo da Lei 6.515/77, no Brasil, vigora como regime “legal”, o regime da comunhéo parcial de bens.

287 «Art, 1.661. SE0 incomunicaveis os bens cuja aquisico tiver por titulo uma causa anterior ao casamento”.

28 EMBARGOS DE TERCEIROS — Cénjuge — Regime de comunhdo parcial — Bens adquiridos por sucessdo hereditaria —
Impenhorabilidade por divida do marido.(...) “Compulsando aos autos, infere-se que o bem penhorado & f. 35 dos autos da
execugdo em apenso, pertence a embargante/apelada, desde o dia 6/4/1999, tendo sido adquirido por sucessdo hereditéria,
mediante divisdo amigavel do espdlio de seu pai Joaquim Gongalves Tomé. Assim, apesar da embargante ter casado com o
segundo embargado no regime de comunhéo parcial de bens em 29/11/1986, conforme certiddo de casamento acostado aos autos
a f. 30, seu conjuge nado possui direito a meagao sobre o referido imovel, ja que em tal regime, excluem-se da comunhéo, os bens

91



A segunda massa que comporta a meacao sera formada em condominio,
integrando todos os bens adquiridos a titulo oneroso, independente da titularidade
em que se encontrem, os adquiridos por fato eventual (prémio de loteria), as
benfeitorias e os frutos percebidos, ainda que provenientes dos bens particulares

de cada co6njuge.

Sao excluidos da comunhao:

| — os bens patrimoniais de cada conjuge preexistentes ao casamento, 0s
?8%adquiridos na constancia do matriménio a titulo gratuito (sucessdo ou

doacdo), e também os sub-rogados em seu lugar.

Il — as obrigagBes contraidas em momento anterior ao casamento, inclusive
as assumidas em virtude da prética de atos ilicitos, salvo se a ilicitude do
ato trouxe beneficio econdmico, e estas reverteram em proveito do casal, a
esse respeito escreve, PAULO LUIZ NETTO LOBO:

“...ainda que imputaveis apenas a um dos conjuges, integram a comunhéo
se reverterem em beneficio de ambos; como é excecdo a regra cabe ao
ofendido provar a reversdo para que os bens do casal respondam pelo

dano...”

lll — os bens de uso proprio dos cbnjuges, como livros e instrumentos de

trabalho.

que cada conjuge sobrevier por sucessdo hereditaria, na constancia do casamento — inteligéncia dos artigos 1.658 e 1.659, I, do
Codigo Civil de 2002".(Apelagao Civel n. 462.098-4 — Guapé — 11-5-2005 — rel. Des. SEBASTIAO PEREIRA DE SOUZA, TIMG).
#89 codigo Civil comentado, p.288.
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4.3.5.3 Regime da Separacédo de Bens

Disposto nos artigos 1.687 e 1.688 do Codigo Civil - Nesse regime, ha a
distincdo do patrimbnio de cada coOnjuge, que conserva para si 0s bens que
possuia e permanecem incomunicaveis até a sua dissolucdo. Os bens adquiridos
na titularidade de cada um durante o casamento, s6 a ele pertence, conservando a
posse, dominio e a livre administragdo, inclusive podendo alienar ou gravar de
énus, agora sem a anuéncia do outro conjuge’®. Prescreve ainda que ambos os
consortes ficam obrigados a contribuir para as despesas do casal na proporgcao

dos seus rendimentos de seu trabalho e de seus bens®*,

a) Regime da Separacdo Obrigatéria®®* esse regime ndo é de livre
escolha do casal, portanto ndo ha que se falar em pacto, é uma imposigéo legal
aos nubentes com previsdo no artigo 1.641 do Cddigo Civil, para aqueles que
contrairam o casamento com a inobservancia de uma das causas suspensivas®®,
ou que dependeram de suprimento judicial, obrigando também a esse regime,
todos aqueles que convolarem nupcias quando pelo menos um dos nubentes

contava com mais de sessenta anos>>*,

Criticas ndo faltaram ao legislador, por estabelecer restricbes a liberdade

de escolha do regime de bens as pessoas com capacidade plena para exercer 0s

|295

demais atos da vida civil“*>, ao manter o regime obrigatorio da separacdo aos

290 wprt, 1.687.Estipulada a separagéo de bens, estes permanecerdo sob a administragdo exclusiva de cada um dos

conjuges, que os podera livremente alienar ou gravar de 6nus real”.

%! 5alvo se convencionados de forma diversa no pacto pré-nupcial.

%2 prescreve o art. 1.641 do CC — “Estéo obrigadas a este regime as pessoas sujeitas ao patrio poder, tutela e curatela,
enquanto ndo obtiverem ou ndo forem suprido o consentimento do pai, tutor ou curador; ou que se casarem sem completar
a idade nubia; os vidvos que tiverem bens a partilhar do conjuge falecido, e tendo filhos comuns, enquanto nao partilhar os
bens; homens e mulheres maiores de 60 anos, em geral todos que dependem de suprimento judicial”.

%8 As causas suspensivas se encontram elencadas no art. 1.523 do Cédigo Civil.

2% Cf. EUCLIDES DE OLIVEIRA, “Ligeira modificagdo se faz, no Cédigo vigente, art.1.641, para igualar em 60 anos o limite
de idade das pessoas sujeitas ao regime da separacéo obrigatéria de bens, tanto o homem quanto a mulher” (antes, para
esta, o limite era de 50 anos / Direito de Heranga, p.96).

% Nesse sentido ROLF MADALENO, “em face do direito & igualdade e a liberdade ninguém pode ser discriminado em
funcdo do seu sexo ou da sua idade, como se fossem causas naturais de incapacidade civil. Atinge direito cravado na porta
de entrada da Carta Politica de 1988, cuja nova tdbua de valores coloca em linha de prioridade o principio de dignidade
humana”.( Direito de familia e o novo Cddigo Civil, p. 178).
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maiores de 60 anos®®. A intervencdo demasiada do Estado na vida privada, vai de

desencontro a propria intencdo da lei protetiva.

Lembrando que o artigo 45 da Lei do Divorcio, previa uma Unica situagéo

para afastar a imposicao desse regime aos maiores de 60 anos.
“Art. 45 — Quando o casamento se seguir a uma comunhao de vida entre
0S nubentes, existente antes de 18 de junho de 1977, que haja perdurado
por 10 (dez) anos consecutivos ou da qual tenha resultado filhos, o regime
matrimonial de bens serd estabelecido livremente, ndo se lhe aplicando

disposto no art.258, paragrafo unico, Il do Cadigo Civil”.

Previsdo de carater temporario, exigindo que a data do inicio fosse

anterior a entrada em vigor da lei.

Diante da necessaria, porém demasiada protecdo, algumas sugestdes

vém sendo apresentadas como;

Assim como o regime legal no casamento € o da comunhao parcial,
poderia ser para 0os maiores de 60 anos o regime da separacdo, sem no entanto
negar a possibilidade de avencar regime diverso através do pacto, essa é a licdo
do FRANCISCO JOSE CAHALI®®":

“(...) melhor solucdo se teria se 0 novo Cdodigo tivesse previsto como
regime legal o da separacgao, facultada, entretanto, a celebracédo de pacto
para outra opcdo, ou ao menos a possibilidade de, mediante autorizacao

judicial, ser livremente convencionado o regime”.

2% Em prestigio ao principio da igualdade entre os conjuges (art. 1.511, CC), igualou-se em 60 anos o limite de idade, que

antes era de sessenta para 0 homem e cinqiienta para a mulher. RT 758/106. )
7 5ILVIO RODRIGUES, Direito Civil - Direito de Familia, atualiz. FRANCISCO JOSE CAHALI, p. 145.
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A 1l Jornada de Direito Civil promovido pelo Superior Tribunal de Justica

propds o enunciado 261 com a seguinte redacao:

“A obrigatoriedade do regime da separacdo de bens ndo se aplica a
pessoa maior de sessenta anos, quando o casamento foi procedido de
unido estavel iniciada antes dessa idade”.

Enunciado 262:

“A obrigatoriedade da separacdo de bens, nas hip6teses previstas nos
incs. | e 1l do art 1.641 do Cddigo Civil, ndo impede a alteracdo do regime

de bens, desde que superada a causa que imp06s”.

Aqui a referéncia correta seria ao inciso | e lll e ndo ao ll, pois a questéo

da idade avancada ndo pode ser superada®®.

129%: & aquele atinente a livre

b) Regime da Separacdo Convenciona
escolha do casal, estipulado através do pacto antenupcial. Neste regime ndo ha a
formacdo de um patrimdnio comum, cada consorte conserva os bens pretéritos,

presentes e futuros na sua titularidade, posse, dominio e administragéo®®.

A inovacéao fica por conta do artigo 1.687do Cadigo Civil, que dispensa a

vénia conjugal para alienar ou gravar os bens iméveis particulares®*.

2% «Art. 1.641. E obrigatério o regime da separacdo de bens no casamento: | — das pessoas que o contrairem com

inobservancia das causas suspensivas da celebracdo do casamento; Il — da pessoa maior de 60 (sessenta) anos; Ill — de
todos os que dependerem, para casar, de suprimento judicial.”
2% prescreve o art. 1.641 do CC — “Estdo obrigadas a este regime as pessoas sujeitas ao patrio poder, tutela e curatela,
enquanto ndo obtiverem ou ndo forem supridos o consentimento do pai, tutor ou curador; ou que se casarem sem
completar a idade nubia; os vitvos que tiverem bens a partilhar do cdnjuge falecido, e tendo filhos comuns, enquanto néo
Eogrtilhar 0s t_)ens; _homens e mulheres maiore; de 60 anos, em geral todos que erendem de suprimento judicial.”

Esse regime ainda comporta duas espécies: a separacéo absoluta ou relativa, quanto absoluta a abrange os frutos e
rendimentos.
%1 “Art. 1.687. Estipulada a separacdo de bens, estes permanecerdo sob a administracdo exclusiva de cada um dos
conjuges, que os podera livremente alienar ou gravar de énus real”.
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Porém, a total distincdo patrimonial, ndo impede o dever de ambos
contribuirem para as despesas do casal na medida de suas possibilidades, salvo

estipulacdo em contrario no pacto antenupcial.

Ja na vigéncia do Caodigo revogado, este regime na pratica era similar ao
regime da comunhdo parcial, conforme observa MARIA ALICE ZARATIN
LOTUFO®*:

“No entanto, no Direito Brasileiro esse regime apresenta duas
peculiaridades: a primeira, configurada pelos arts. 235, | e 242, | e |l, do
CC, que dispbe nédo poder o marido nem a mulher, respectivamente, sem
a outorga uxoria ou marital, alienar bens imdveis; a segunda, configurada
no art. 259, que determina a comunhdo dos aquestos, no siléncio do

pacto”.

O artigo 259 do Cédigo Civil de 19163% fazia presumir a comunicacéo dos
aquiestos®® nos casamentos realizados sob o regime da separacéo. Para que néo

%2 MARIA ALICE ZARANTIN LOTUFO, Curso avancado de direito civil, vol. 5 coord. Everaldo Cambler, S&o Paulo: Revista

dos Tribunais, 2002, p. 106.
393 Art. 259 do CC 1916. “Embora o regime ndo seja 0 da comunhao de bens, prevalecerdo, no siléncio do contrato, os
g)ozincipios dela quanto a comunicagao dos adquiridos na constancia do casamento”.

Esforgo comum. Separacdo obrigatéria. Casamento de quarenta anos. No caso de casamento sob o regime da
separacdo de bens, unido que durou quarenta anos, com convivéncia de ambos os cOnjuges respeitando os direitos e
deveres do casamento, os bens adquiridos na constancia desse casamento se comunicam independentemente da prova do
esforgco comum, gue no caso se presume (STJ 4° T. Resp 154896- RJ, rel Min. FERNANDO GONCALVES. J. 20.11.2003,
v.u.).

EMENTA: INVENTARIO. REGIME DE SEPARACAO LEGAL. VIUVA MEEIRA. No regime de separacéo legal cada um dos
conjuges conserva a posse e a propriedade dos bens que trouxer para o casamento, bem como dos que forem a ele sub-
rogados. Todavia, nos termos da simula n® 377 do excelso Supremo Tribunal Federal, nesse regime os aglestos
adquiridos na constancia do matriménio se comunicam, independentemente de prova de serem fruto do esforco
comum.(TIMG, AGRAVO. Rel. Des. Duarte de Paula, acérddo 16/06/2005, publicagdo 01/09/2005.

CASAMENTO SEPARAGAO OBRIGATORIA. SUMULA N° 377 DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. PRECEDENTES DA
CORTE. 1. N&o violenta regra juridica federal o julgado que admite a comunhdo dos aqiestos, mesmo em regime de
separacdo obrigatéria, na linha de precedentes desta Turma. 2. Recurso especial ndo conhecido. (RESP, n° 208640- RS,
Rel. Min. Carlos Alberto Menezes Direito, j. 15/02/01.

CASAMENTO - REGIME DE BENS — SEPARACAO LEGAL — SUMULA N° 377 DO STF. Quando a separacdo de bens
resulta apenas de imposicdo legal, comunicam-se os aquestos, ndo importando se hajam sido ou ndo adquiridos com o
esforgo comum. (Resp. n® 1615 — GO, Rel. Min. Eduardo Ribeiro, j. 13/02/90).

CASAMENTO - REGIME DE SEPARACAO LEGAL DE BENS - PATRIMONIO — AQUISICAO — COSNTANCIA DA
RELAGAO CONJUGAL DE TRINTA ANOS - ESFORCO COMUM - INEXIGIBILIDADE — DIREITO A MEAGAO -
PROCEDENCIA DO PEDIDO. O concurso da mulher casada em regime de separacéo legal ndo deve ser analisado apenas
em termos pecuniarios, mormente em se tratando de relagao matrimonial de trinta anos. O cOnjuge casado pelo regime de
separacdo legal de bens faz jus a meacéo do patriménio havido na consténcia do casamento, sendo descabida a exigéncia
da prova do esfor¢o comum, por ser incompativel com as regras da sociedade familiar. Recurso a que se da provimento.
(Apelacéo Civel n® 1.0000.00. 323264-2, Rel. Kildare Carvalho, j. 18/09/03).

Em sentido contrario. Esforgo comum. Escritura que menciona o esfor¢co de apenas um dos cdnjuges. Ndo comunicagdo.
“Reconhecido nas instancias ordinarias que o bem imével, cuja comunicabilidade se pretende, foi adquirido pelo esforco de
um s6 dos consortes — embora a lavratura da respectiva escritura tenha ocorrido ja na constancia do casamento — nédo se
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houvesse a incidéncia do referido artigo, era necessario que 0s nhubentes
declarassem no pacto, que, além do regime escolhido ser o da separacéo total de
bens, ndo incidiria a comunicagdo 0s aquestos durante a constancia do

casamento.
Considerado artigo traicoeiro advertiu SILVIO DE SALVO VENOSA:*%

“O legislador do antigo Codigo preparou uma armadilha indesejavel para os
gue escolhiam no pacto antenupcial o regime da separacdo: se ndo fossem
expressos a respeito da incomunicabilidade absoluta, estariam casando-se,
na verdade, sob o regime da comunh&o de aquiestos”.

Apesar das criticas doutrinarias em virtude do artigo, a sua aplicabilidade foi
estendida também aos casados no regime da separacao obrigatéria, por meio da
edicdo da Sumula 377 do Supremo Tribunal Federal, fundamentado no principio

gue veda o enriguecimento sem causa.

Confome, ARNOLDO WALD, *®* a explicacdo da a origem da Stumula 377
do STF>":

“Teve origem na freqiéncia em que nossas cortes eram chamadas a
examinar determinada situacdo de fato que se verificava com os imigrantes
italianos. Casados eram, no pais de origem, sob o regime de separagéo de
bens, enriqueciam aqui em razdo da conjugacao de esforcos de ambos, e,
nao obstante, os bens adquiridos permaneciam em nome do marido. Os
tribunais que, de inicio entreviam uma sociedade de fato em tais casos,
protegendo assim as mulheres dos imigrantes italianos, acabaram por
estender o entendimento a todas aquelas outras hipoteses de separacao

obrigatoria”.

hé classifica-lo como comum, inaplicando-se, via de consequéncia, a orientagdo a que se refere o STF 377”(STJ, 4° T. Resp
13661-RJ, rel. Min. Salvio de Figueiredo, j. 24.11.1992, v.u. DJU 17.12.1992. p. 24248).

% Direito Civil, Direito de Familia, S&o Paulo: Atlas, 2002. p.174.

3% O novo Direito de Familia, p. 133

307 “No regime da separacéo legal de bens comunicam-se os adquiridos na constancia do casamento.”
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E por sua vez, a sumula 377 do STF, passou a ser aplicada também aos
casados no regime da separacdo convencional. Em ponderavel defesa, pela
aplicacdo da Sumula também aos casados no regime da separacdo convencional,

escreveu o professor YUSSEF SAID CAHALI*®, na vigéncia do Cédigo revogado.

“Havera incongruéncia, a meu ver, em admitir-se que, ndo obstante norma
cogente, pela qual se impde a separacdo de bens como penalidade, a
separacao diz respeito unicamente aos bens presentes, e ndo aos futuros,
havidos na constancia do casamento, quando estabelecida por contrato,
por vontade dos cbnjuges. Se norma cogente, de carater penal,
decretando a separacdo obrigatéria de bens, se interpretou como
permissivo da comunhdo dos aquestos, ndo é possivel, sem quebra do
sistema, afastar essa mesma interpretacdo, quando a separacdo for
convencional. Argumenta-se que, num caso, 0 da separacgéo legal, a lei
nao diz ser absoluta a separacdo, ao passo que, no segundo, a lei
implicitamente permite se convencione esse regime. Sucede, porém, que
no tocante a separacdo legal e obrigatéria, justamente por ser legal e
obrigatéria, ndo era mister se dissesse que a separagdo era pura,
completa ou absoluta, pois esse carater decorria da propria indole do
dispositivo, da sua feicdo proibitiva e penal. Logo, o estabelecimento de
regra jurisprudencial de que a separacdo de bens, sob esses regimes, nao
€ impeditiva da comunicacdo dos bens adquiridos na constancia do
casamento, leva a consequéncia forcosa de que, no caso da separacao
convencional, esta ndo obsta, igualmente, a comunicacdo dos aquestos. A
nao ser assim, ter-se-ia o reconhecimento de que a vontade dos cdnjuges
se atribui maior respeito do qua a lei, visto como aquela se reputa
intocavel, ao passo que esta se considera menos resistente ao jogo

interpretativo. “

3% A comunhé&o dos agiiestos no regime da separacao de bens, em familia e casamento, coord. YUSSEF SAID CAHALI, S&o Paulo:
Saraiva, 1988, p.713 e 714.
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c) Aplicabilidade da Sumulan. 377 do STF no Cddigo Civil de 2002

Tendo o legislador, suprido o artigo 259 do Cdédigo Civil de 1916, e sem
referéncia paralela, remanesce a duvida quanto a aplicabilidade da Sumula n. 377
do STF.

Para MARIO ROBERTO CARVALHO DE FARIA®:

“Persiste a protecdo aos conjuges matrimoniais pelo regime da separacao
obrigatéria consagrada na Sumula do Superior Tribunal Federal n. 377,
consiste na comunicacdo dos bens adquiridos a titulo oneroso na
constancia do casamento pelo esforco comum do casal, impedindo, dessa
forma, uma comunhao de bens no regime legal da separacdo, o que ira
influir na sucessao hereditaria, ja que a metade de tal acervo néo ira para

os herdeiros do de cujus, e ficara retida pelo conjuge supérstite”.

No mesmo sentido PAULO LUIZ NETTO LOBO3:

“Em seus efeitos praticos, a Sumula converte o regime legal de separagéo
em regime de comunh&o de aquestos, sem excluir os bens adquiridos por
doacdo ou testamento. A separacdo patrimonial fica adstrita aos bens

adquiridos antes do casamento”.

Pela manutencéo da Stmula, EDUARDO DE OLIVEIRA LEITE®:

“A prevalecer esse entendimento, na nova ordem civil, ao coénjuge
sobrevivente competira metade dos bens adquiridos na constancia do
casamento. Logo, desnecessario seria atribuir-lhe em concorréncia com os

descendentes, mais alguma cota da heranca.”

%% Na atualizagdo da obra de ORLANDO GOMES, Sucessdes, 12. Ed. Rio de Janeiro: Forense, 2004. P. 66.

310

e Cadigo Civil comentado, p.342.

Comentario ao novo Cadigo Civil, p.221.
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Diverge desse entendimento FRANCISCO JOSE CAHALI,*? para quem a
Sumula n. 377 do STF nao foi recepcionada pelo Cdodigo Civil, porque nao se
encontra nenhum artigo correspondente; desse modo o regime da separagao
obrigatdria passa a ser um regime de efetiva separacédo de bens, admitidos uma

Unica excecao:

“A excecdo deve ser feita, exclusivamente, se comprovado o esforco
comum dos cobnjuges para aquisicdo de bens, decorrendo dai uma
sociedade de fato sobre o patrimonio incrementado em nome de apenas
um dos consortes, justificando, desta forma, a respectiva partilha quando
da dissolugdo do casamento. Mas a comunhdo pura e simples, por
presuncdo de participacdo sobre os bens adquiridos a titulo oneroso,
como se faz no regime legal de comunhao parcial, e até entdo estendida

aos demais regimes, deixa de encontrar fundamento na lei”.

Diante da nova sistematica, a melhor exegese para a Sumula, é aquela
em que comunhdo dos aquestos fica adstrita a comprovacdo da participacéo

direta na aquisicdo do patrimdnio,**?

em clara inversdo a aplicabilidade da
presuncdo do esforco comum do passado, incabivel quando o regime for da
separacao, seja ela convencional ou legal. A justificativa de tal alteracdo estaria na
realidade social dos dias atuais, conforme escreve, JOSE CARLOS TEIXEIRA

GIORGIS®#:

“Hoje é controvertida a permanéncia de Sumula 377, notadamente porque
o legislador vislumbrou a realidade dos nossos tempos, com a ascensao

da mulher no mercado de trabalho e a relevancia de sua participagcdo na

%12 5)LVIO RODRIGUES, Direito Civil, p.148.
#3 Ainda na vigéncia da lei revogada, o STJ, manifestou entendimento que o Enunciado n. 377 do STF deve restringir-se
aos aquestos resultantes da conjugacao de esforcos do casal, em exegese que se afeicoa a evolugdo do pensamento
J;lfdridico que repudia o enriqguecimento sem causa (RSTJ 39/414).

Os direitos sucessorios do conjuge sobrevivo, Revista Brasileira do Direito de Familia, Porto Alegre: Sintese/IBDFAM,
n.29, p.111, 2005.
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sociedade moderna, onde propiciou a transformacao da relacao familiar e
do casamento.

4.3.5.4 Regime da Participagao Final nos Aquestos

Originario dos paises Nordicos, no direito patrio foi introduzido pela Lei
10.406/2002, com previsdo nos artigos 1.672 e seguintes do Codigo Civil. Neste
regime ha uma formacéo hibrida, de bens particulares incomunicaveis durante o
casamento, mas que se tornam comuns no momento da dissolucéo da sociedade
conjugal. De sorte que cada cOnjuge possui patrimoénio préprio, formado pelos
bens que possuia antes e os adquiridos durante o casamento a qualquer titulo.
Sendo que, por ocasido da dissolucdo da sociedade, ocorre a consequente

partilha do patrimonio adquirido onerosamente na constancia do casamento.
Na descricdo de ROLF MADALENO?®:

“E, na realidade, um contrato patrimonial em estado latente e que cria vida
com a separacdo judicial, para transformar o primitivo regime da total
separacao de bens num regime de comunhdo dos aquestos, o equivalente
a uma comunhdo limitada de bens desencadeada pela separacgéao judicial

dos cbnjuges”.

Neste regime, ainda que livre a administracdo e alienacdo dos bens

moveis, € possivel alienar os imoveis desde que particulares, sem a vénia

|316 |3l7

conjugal®™, quando expressamente convencionados no pacto antenupcia

4.35.5 Mutabilidade do Regime de Bens

315
316

O novo direito civil brasileiro, disponivel no site < www.gontijo-familia.adv.br/tex245.htm > acesso em 17/08/2007.

“Art. 1.656. No pacto antenupcial, que adotar o regime da participacdo final nos aqlestos, poder-se-4 convencionar a
livre disposicédo dos bens imdveis, desde que particulares”.

7 Ccf. ROLF MADALENO, “Cuida-se, em realidade, de um regime de separacao de bens, no qual cada consorte tem a livre
e independente administragdo do seu patrimdnio pessoal, dele podendo dispor quando for mével e necessitando da outorga
do codnjuge se imével. Apesar na hipdtese de ocorrer a dissolu¢éo da sociedade conjugal € que seréo apurados os bens de
cada cOnjuge separando, tocando a cada um deles a metade dos bens adquiridos pelo casal, a titulo oneroso, na
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No Cadigo Civil de 2002, a inovacao fica por conta da flexibilizacdo do
regime, inclusive para 0s casamentos contraidos no regime da separacao
obrigatéria, quando as causas suspensivas ja foram vencidas durante a
constancia do casamento, submetida a autorizagdo judicial, mediante

comprovacao da inexisténcia de prejuizos para os conjuges, herdeiros e credores.

O sistema da imutabilidade do regime de bens, sempre foi criticado pela
doutrina, principalmente por Orlando Gomes*!®, que fez constar no seu
Anteprojeto de Cadigo Civil que ndo havia motivo para manter tal regramento e

assim justificou:

“TA&o inconveniente € a imutabilidade absoluta como a variabilidade
incondicional. Inadmissivel seria a permissdo para modificar o regime de
bens pelo simples acordo de vontades dos interessados. O Anteprojeto
aceita uma solucdo equidistante dos extremos, ao permitir a modificacao
do regime matrimonial, a requerimento dos coOnjuges, havendo decisao
judicial que o defira, o que implica a necessidade de justificar a pretensao

e retira do arbitrio dos c6njuges a mudanca”.

A imutabilidade durante o casamento era atenuada somente em situacdes
excepcionais: a primeira delas por previsao do artigo 7°, § 5° da Lei de Introdugé&o

|319

ao Codigo Civil*™, que possibilita ao estrangeiro casado no exterior, ao se

naturalizar brasileiro, adotar o regime legal vigente.

A previsao refere-se somente aos casos de naturalizagdo do estrangeiro.

A simples alegacdo do casamento realizado no exterior sob o regime supletivo

constancia do casamento” (Do regime de bens entre os conjuges, Instituto Brasileiro do Direito de Familia (IBDFAM), Belo
Horizonte: Del Rey, p.215).

8 ORLANDO GOMES, Meméria justificativa do anteprojeto de reforma do Cddigo Civil. Departamento de Imprensa
Nacional, 1963, p. 57 apud EUCLIDES DE OLIVEIRA, Questdes controvertidas no novo Cédigo Civil, vol. | Alteragdo do
regime de bens no casamento, S&o Paulo: Método, 2004, p. 392.

819850 do art.7° da LICC. “O estrangeiro casado, que se naturalizar brasileiro, pode, mediante expressa anuéncia de seu
cbnjuge, requerer ao juiz, no ato de entrega do decreto de naturaliza¢éo, se apostile ao mesmo a adog¢éo do regime de
comunhdo parcial de bens, respeitados os direitos de terceiros e dada esta ado¢éo ao competente registro”.
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daquele pais, ndo o torna equivalente ao regime supletivo nacional, conforme a
decisdo do Tribunal de Justica de S&o Paulo%.

Finalmente, o legislador patrio, propés no 8§ 2° do artigo 1.639 da Lei n.
10.406/2002%%, a mutabilidade do regime de bens, sendo licito aos nubentes

adotarem regime diverso, para melhor atender aos interesses familiares.

Diante do artigo 2.039 do Livro Complementar das Disposi¢Oes Finais e
Transitorias, o regime de bens no casamento celebrado na vigéncia da lei
revogada é por ela estabelecida®? dai remanesce a ddvida se a mutabilidadde

atingiria os casamentos realizados na vigéncia da lei revogada.

Questdo dirimida pela doutrina, com fundamento no escélio de
FRANCISCO JOSE CAHALI®*

30 CASAMENTO — Regime de Bens Estrangeiros — Consdrcio celebrado no exterior que, na auséncia de pacto antenupcial,
determina o regime da comunh&o legal em vigor no pais de origem — Impossibilidade de alteracdo para o regime da
comunhdo parcial sob alegacao de ser este o vigorante no Brasil, onde o casal reside — Imutabilidade do regime de bens
adotado no momento do matrimonio.

325 Art, 1639, § 2° "E admissivel alteracéo do regime de bens mediante autorizag¢&o judicial em pedido motivado de ambos
0s conjuges, apurada a procedéncia das razdes invocadas e ressalvados os direitos de terceiros”.

%2 A | Jornada promovida pelo Superior Tribunal de Justica propds o enunciado 113, elencando os requisitos para a
alteracdo do regime de bens.“ E_admissivel a alteraco do regime de bens entre os conjuges, quando entdo o pedido,
devidamente motivado e assinado por ambos os conjuges, sera objeto de autorizacéo judicial, com ressalva do direitos de
terceiros, inclusive dos entes publicos, apés perquiricdo de inexisténcia de divida de qualquer natureza, exigida ampla
publicidade”. (grifei)

E no enunciado 131 do préprio Superior Tribunal de Justica propondo a alteragéo legislativa do § 2° do art. 1.639 do Cédigo
Civil que passaria a ostentar o seguinte texto. “E inadmissivel a alteragdo do regime de bens entre os conjuges, salvo nas
hipéteses especificas definidas no art. 1.641, quando entdo o pedido, devidamente motivado e assinado por ambos os
conjuges, serd objeto de autorizacéo judicial, apurada a procedéncia das razdes invocadas e ressalvados os direitos de
terceiros, inclusive dos entes publicos, apés perquiricdo da inexisténcia de divida de qualquer natureza, exigida ampla
publicidade”. (grifei)

Aqui o STJ tenta diminuir a abrangéncia da alterabilidade, aceitando somente quando o regime era o da separacéo
obrigatdria de bens.

3para sustentar a irrevogabilidade aos matrimonios anteriores, bastaria invocar o artigo 2.039 das disposi¢des transitorias
do novo Cddigo Civil, pelo qual, quanto ao regime de bens, aplicam-se as regras da lei anterior aos casamentos realizados
sob a égide do Cddigo revogado. Porém, ndo nos conforta esta orientagdo. Com efeito, interferindo diretamente na vida
privada, o novo Cédigo impds consequéncias juridicas especificas em funcdo do regime de bens, mesmo para as pessoas
casadas no passado. Veja-se o artigo 977 impedido a sociedade de pessoas cujo regime seja da comunh&o universal, e a
convocacgéo do cdnjuge como herdeiro, na primeira classe de preferéncia, em concorréncia com os descendentes, também
condicionada ao regime de bens (art. 1.829, I). Para estas duas situagdes aplica-se imediatamente a norma as pessoas ja
casadas, na primeira, inclusive, concedendo prazo para os empresarios regularizarem a sociedade ja constituida (art.
2.031); na Segunda, se tera por parametro a data do falecimento (art. 1.787). Ora, se a lei imp&e determinada conseqiiéncia
para o regime de bens, deve ser permitido ao casal, cujo matriménio se deu antes destas imposi¢des, adaptar-se as novas
regras. Dai porque sustentamos a adequagdo em se permitir a mudanca do regime também para as pessoas casadas no
sistema anterior”. (A Sumula n. 377 e o novo Cadigo Civil e a mutabilidade do regime de bens, Revista do Advogado, Séo
Paulo: . N° 76. p.31, junho de 2004).

Alteracdo do regime de bem — Casamento anterior ao CC. Possibilidade.” E possivel alterar o regime de bens de
casamentos anteriores a vigéncia do Codigo Civil de 2002”. (TJRS. 7° Camara Civel, Ap. 70006423891 Farroupilha, rel.
Des. Sérgio Fernando Vasconcellos Chaves J. 13.08.2003, v.u.).
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"Ora, se a lei impde determinadas consequéncias para o regime de bens
deve se permitir ao casal, cujo o matriménio se deu antes destas
imposicbes adaptar-se as novas regras. Dai porque sustentamos a
adequacao em se permitir a mudanca do regime também para as pessoas

casada no sistema anterior."

Expressivo numero de juristas tem acompanhado esse mesmo
entendimento de FRANCISCO JOSE CAHALI, bem como os primeiros julgados

nesse sentido®?*

, pois dentro da logica e finalidade do proéprio intuito legislativo,
ndo ha razdo ou seguranca juridica que justifique a imutabilidade do regime de

bens nos casamentos realizados no antigo Cédigo.

E entre as inovac¢des do Cdadigo Civil, no Livro Il do Direito de Empresa,
veda a sociedade de pessoas casadas entre si, no regime da comunhao universal
ou no regime da separacdo obrigatéria de bens®?®. Os casais empresarios
casados naqueles regimes, terdo que alterar para regime diverso, se desejarem
continuar sécios, ainda que casados na vigéncia do Cédigo revogado®®°. O que

nem sempre sera possivel.

A alteracdo n&o pode ser requerida por pedido unilateral, exigindo

interesse e o requerimento do casal, devendo expor as razbes motivadoras do

Casamento realizado na vigéncia do CC/1916. Admissibilidade da alteracdo do regime de bens. Preservacdo do principio
da igualdade (TIMG, 42 Camara Civel, Ap. 1051803038304-7/001, rel. Des. MOREIRA DINIZ, j. 20.5.2004, v. u., in CAHALI,
Familia e Sucessées, p. 119/124.

34 A alteracdo do regime de bens pode ser promovida a qualquer tempo, de regra com efeito ex tunc, ressalvados os
direitos de terceiros. Inteligéncia do art.2.039 do NCC. E possivel alterar regime de bens de casamento anteriores a
vigéncia do Cédigo Civil de 2002. Recurso provido. (TIJRS -7 Camara Civel — Apelagédo 70006709950 — Data do julgamento
22.10.2003 — Relator Des. Sérgio Fernando de Vasconcellos Chaves — Votagao recurso provido). No mesmo sentido - autos
nimero 00.03.026973-3, da 12° Vara da Familia e Sucessdes do Foro Central, Juiz, Jodo Batista Silvério da Silva. E
também nos autos do processo n° 00113454988, 3° Vara da Familia e Sucessdes de Porto Alegre. Todos extraidos da
Coletanea Orientagdes Pioneiras — v.1. Familia e Sucessées no Codigo Civil de 2002, por FRANCISCO JOSE CAHALI.

Em contrario — Um casal de Santa Catarina, entrou na justica para mudar o regime de bens em que eram casados de
separacdo total para a comunhéo universal, o juiz Roberto Ramos Alvim, da Vara da Familia da Comarca de Lages, negou
o pedido, dizendo estarem impedidos por causa da limitagdo no art. 2.039 do Cddigo Civil. Disponivel em http: conjur.
Uol.com.br/textos/247377/(Consultor Juridico, acesso em 19/07/04)

35«Art, 977 Faculta se aos conjuges contratar sociedade, entre si ou com terceiros, desde que ndo tenham casado no
regime da comunh&o universal, ou no da separagéo obrigatoria”.

32%6uxX e XX brasileiros, casados entre si, empresarios, ajuizaram a presente acéo ordinaria onde postularam a alteracéo de
regime de bens de seu casamento, a fim de poderem proceder a modificagdo da disposigdo da empresa em que sdo socios,
pelo fato do novo Cdédigo Civil ndo mais permitir sociedade entre conjuges casados pelo regime da comunhao universal de
bens. Por isso requerem a alteracéo do regime de bens de comunh&o universal para o de comunhdo parcial. (...)". 0
processo foi julgado procedente o pedido na 3° Vara da Familia e Sucess6es de Porto Alegre, pela juiza Jucelana Lurdes
Pereira dos Santos, nos autos n° 00113454988.
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pedido com ampla publicidade para evitar fraudes e preservar interesses de
terceiros, tudo isso apreciado pelo judiciario. A sentenca de procedéncia vale
como instrumento habil, e 0 mandado de averbacdo deve ser registrado junto ao
Cartorio de Registro de Imdveis do domicilio dos conjuges e na Certiddo de
Casamento, averbando a mudanca do regime de bens do casamento para que

produza efeitos em relacéo a terceiros®?’ 322,

O procedimento a ser seguido nestes casos, sO podera ser o previsto no
artigo 1.103 e seguintes do Cdédigo de Processo Civil que trata dos Procedimentos

Especiais de Jurisdicdo Voluntaria®?°.

A sentenca de procedéncia do pedido que autoriza a mudanca do regime
de bens passa a produzir os efeitos a partir do transito em julgado, sendo
instrumento habil a revogacdo, se houver, de qualquer pacto antenupcial.
“Desnecesséria a lavratura de novo pacto: mais que a solenidade da escritura,
vale a decisdo judicial. O correspondente mandado servira para registro e a

averbacéo (...)*%.

Importa o termo inicial da vigéncia do novo regime e os efeitos que foram
conferidos na sentenga, ex tunc ou ex nunc, na medida em que a concorréncia
sucessoria do cénjuge com os descendentes depende do regime de bens em que
eram casados.

|331

Luiz Felipe Brasil™", observa:

*270utra forma de dar publicidade a estes atos modificativos é a averbag&o no registro imobiliario, quando existirem bens

iméveis, também sob pena inoponibilidade contra terceiros.

38 | ei. 6.015/73 art. 167, "No Registro de Iméveis, além da matricula , serdo feitos: II, 1) das convengdes antenupciais e do
regime de bens diverso do legal, nos registros referentes a iméveis ou a direitos reais pertencentes a qualquer dos
conjuges, inclusive os adquiridos posteriormente ao casamento".

¥% SERGIO LUIZ KREUZ, Principio da Imutabilidade do Regime de Bens do Casamento no Direito Brasileiro, Revista de
Direito Privado, n® 11. Setembro de 2002. P.307.

*YEUCLIDES BENEDITO DE OLIVEIRA, Alteracdo do regime de bens no casamento, Questdes controvertidas no novo
Cadigo Civil, vol. | p.393, Séo Paulo: Método 2004.

% UlIZ FELIPE BRASIL SANTOS, A mutabilidade dos Regimes de Bens, in, IBDFAM,<www.ibdfam.com.br/inf
geral.asp?codInf=259&CodTema=59&Tipo=1> (acesso em 20/07/04).
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"O Codigo nao explicita se os efeitos da alteracdo serdo ex tunc ou ex
nunc entre os cbnjuges porque em relacdo a terceiros que ja sejam
portadores de direitos perante o casal, € certo serdo ex nunc, uma vez que
se encontram ressalvados os direitos destes. No particular, considero que
se houver opcdo por qualquer dos regimes que o codigo regula, a
retroatividade é decorréncia logica, pois, p. ex., se 0 novo regime for o da
comunhao universal, ela sé serd UNIVERSAL se implicar comunicacéo de
todos os bens. Impossivel seria pensar em comunicacdo universal que
implicasse comunicacdo apenas dos bens adquiridos a partir da
modificacdo, do mesmo modo, se 0 novo regime for o da separagao
absoluta necessariamente sera retroativo a mudanca ou a separacdo nao
sera absoluta!, E mais: se o escolhido agora for o da separacéo absoluta,
imperiosa sera a partilha dos bens adquiridos até entdo, a ser realizada de
forma concomitante a mudanca de regime (repito: sem eficacia essa
partilha com relagéo a terceiros). Assim, por igual quanto ao regime da
comunhao parcial e, até, de participacao final nos aquestos..”

Temos para nos que, a alteracdo deve proceder a duas fases, cessado o
regime de bens em vigor até aquele momento, preservado quanto aos bens ja
adquiridos sob a sua vigéncia, e antes de dar inicio ao novo regime, proceder ao
inventario e & devida partilha dos bens®*?.

A segunda fase, que implica na propria alteracdo do regime, por exemplo
Nnos casos em que o regime era 0 da comunhdao parcial ou universal, ao adotarem
0 regime da separacgao total de bens. O mesmo ndo se aplica em qualquer dos
regimes vigentes, mesmo se forem alterados para o da comunhd@o universal,
ficando dispensados da partilha precedente, ja que por este regime todos os bens

pretéritos e futuros passam a fazer parte de um s6 acervo.

%2 |Informa SERGIO LUIZ KREUZ, sobre o modelo Belga, "os conjuges devem proceder a um inventario dos bens,

incluindo-se ai todo o patriménio, inclusive méveis, bens comuns e préprios. Esta fase é obrigatéria e deve ser apresentada
ao tribunal junto com o pedido de homologacéo e a convengéo perante o notario. Além disso devem apresentar um plano
de liquidacdo das dividas e de partilha ou de transferéncia de bens. Este plano s6 sera executado depois da homologagéao
judicial. Visa-se com isso que antes da mudanga para um novo regime de bens, ocorra a liquidagdo do regime anterior e
desta forma nao haja leséo aos interesses de terceiros." (Principio da Imutabilidade, p.299).
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Em regra, entdo, o efeito seria ex nunc®*3; ao nosso ver é o que melhor
atende aos interesses do casal e preserva o interesse de terceiros, no caso, de
alterar o regime para a comunhdo universal, ou seja, a formacao de um patrimonio
anico (bens pretéritos, presentes e futuros) ou adotado o regime da separacao
total de bens, apés a partilha, o efeito advém da propria caracteristica do regime e

nao pelo efeito concedido em sentenca.

No Cédigo Civil de 1916%**, o regime de bens importava na sucessdo, na
medida em que ao conjuge sobrevivo, era concedido o usufruto vidual sobre parte

dos bens deixados pelo autor da heranga, ou o direito real de habitagao.

Com a entrada em vigor da Lei n. 10.406/2002, o regime de bens importa
no critério avaliador para reconhecer o direito do cénjuge concorrer com herdeiros
tradicionais de primeira classe. E o direito real de habitacdo passa a ser concedido

independente do regime em vigor no casamento.

Dispbe o artigo 1.829, inciso | do Cédigo Civil; a concorréncia do conjuge
sobrevivo e os herdeiros descendentes, salvo nas hipdéteses de casamento
realizado no regime da comunhao universal, no regime da separacao obrigatéria,
e no regime da comunhdo parcial sem bens particulares. Importa dizer que o
coOnjuge concorre a heranca com os descendentes, quando foi casado no regime
da separacao convencional, regime de participacéo final nos aqtiestos e no regime

da comunhao parcial em que o autor da heranca deixou bens particulares.

*3Em sentido contrario, acérddo da 72 Camara do TIJRS nos autos da Apelagdo 70006709950 de relatoria do Des. Sérgio
Fenando Vasconcellos Chaves, “ A altera¢@o do regime pode ser promovida a qualquer tempo, de regra com efeito ex tunc,
ressalvado o direito de terceiros.”

%34 Art.1.611 do CC.de 1916. “§ 1° O cOnjuge vilvo, se o regime de bens do casamento ndo era o da comunhao universal,
tera direito, enquanto durar a viuvez, ao usufruto da quarta parte dos bens do coénjuge falecido, se houver filhos, deste ou do
casal, e a metade, se ndo houver filhos embora sobrevivam ascendentes do de cujus”. “§ 2° Ao cdnjuge sobrevivente,
casado sob regime de comunhado universal, enquanto viver e permanecer vilvo, sera assegurado, sem prejuizo da
participacéo que lhe caiba na heranca, o direito real de habitacéo relativamente ao imével destinado a residéncia da familia,
desde que seja o Unico bem daquela natureza a inventariar”.
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CAPITULO V - CONCORRENCIA SUCESSORIA DO CONJUGE

5.1 Sucessao do Cénjuge em Concorréncia com os Descendentes

Nos capitulos anteriores tratou-se dos requisitos legais, genéricos e
especificos exigidos para que o conjuge tenha reconhecido os seus direitos
sucessorios, passamos agora a analise da condicdo de concorréncia em vista do

335

regime de bens do casamento®”, seguido das formas de calculo do quinhdo do

cbnjuge em conformidade com a origem dos descendentes.

O artigo 1.829, inciso I, do Cdbdigo Civil, trata da sucessdo dos
descendentes concorrendo com o cbnjuge sobrevivente. Subordinando esta a um
complexo sistema de interpretacdo hermenéutica a comecar pela direta ligacéo

com o regime de bens do casamento, in verbis:

“Art. 1.829. A sucessao legitima defere-se na ordem seguinte:
| - aos descendentes, em concorréncia com o conjuge sobrevivente, salvo
se casado este com o falecido no regime da comunhdo universal, ou no

336 337; ou se,

da separacao obrigatéria de bens (art. 1640, paragrafo Unico)
no regime da comunhao parcial, o autor da heranca ndao houver deixado
bens particulares;

Il - aos ascendentes, em concorréncia com o conjuge;

%55 Cf. Observa ORLANDO GOMES, “ Ao contrario da legislagéo portuguesa, que ndo faz qualquer restricdo ao regime de

bens ...” (Sucessdes, p.56).

3% A mencdo ao art. 1.640, paragrafo tnico do CC, é errdnea, o regime da separacdo ao qual se refere o legislador é o
art.1.641 do CC.

%7 0 projeto de lei n. 6.960/02, em tramitacdo no Congresso, pretende a alteracdo do art. 1.829 do CC de 2002, para
remissdo ao art. 1.641 do mesmo diploma.

O projeto de lei n. 4.944/05, apresentado pelo Instituto Brasileiro do Direito de Familia (IBDFAM), através do relator, Dep.
Antbnio Carlos Biscaia, prop6e a alteragdo do dispositivo sobre a igualdade de direitos sucessoérios entre os conjuges e
companheiros de unido estavel, entre outros passariam a vigorar com a seguinte redagdo:

“I- aos descendentes, em concorréncia com o cOnjuge sobrevivente ou com o companheiro sobrevivente; IlI- aos
ascendentes, em concorréncia com 0 cdnjuge sobrevivente ou com o companheiro sobrevivente; Ill- ao cdnjuge
sobrevivente ou ao companheiros sobrevivente; V- aos colaterais. Paragrafo Unico. A concorréncia referida nos incisos | e Il
dar-se-4, exclusivamente, quanto aos bens adquiridos onerosamente, durante a vigéncia do casamento ou da unido estavel,
e sobre 0s quais ndo incida a meagéo, excluindo os sub-rogados”.
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Il - ao cbnjuge sobrevivente;

IV - aos colaterais”.

O inciso | do artigo 1.829 do Cédigo Civil, a priori, defere a sucessédo aos
descendentes e condiciona a participacdo sucessoria do conjuge sobrevivente
concorrendo com os descendentes a partir do estabelecimento do critério geral de
convocacao, para logo apoés, através do “salvo se”, excetuar as hipéteses dos
regimes nao participantes da sucessao.

Significa que o0s casados no regime da: comunhdo universal, da
separacao legal ou no regime da comunh&o parcial sem bens particulares, nao

concorrem a sucessao com os descendentes do autor da herancga.

O legislador manteve afastado a concorréncia sucessoOria com 0s
descendentes, do conjuge casado no regime matrimonial de natural comunicacao
desde a celebracdo das nupcias, ja garantido a protecdo patriménio pela
existéncia da meacdo. De forma similar, ao Codigo revogado, que afastava o
direito de usufruto sobre fracdo dos bens deixados pelo autor da heranca, quando

casados no regime da comunhao total.

Da interpretagdo do artigo 1.829, inciso |, conclui-se, que ha a
concorréncia sucessoria do conjuge com os descendentes quando casados nos
regimes da: separacao convencional, comunh&o parcial (tendo o falecido deixado

bens particulares) e participacdo final nos aquestos.

Dessa redacao muitas davidas podem surgir, pois ao estabelecer a regra
geral de concorréncia do cénjuge com os descendentes e, logo a seguir excetuar
0S regimes ndo participantes, gerou na comunidade juridica diversas

interpretacgoes.
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Em primeiro lugar, qual seria a real extensdo do termo separacéo

obrigatoria?

Os casados pelo regime da separacao obrigatéria, sdo impedidos por lei,
de adotarem regime diverso, ficando excluidos da sucessdo somente quando

concorrerem na primeira classe sucessoria.

5.1.1 Cobnjuge Casado sob o Regime da Separacédo de Bens

Logo no inicio da promulgacdo, o préprio coordenador da comisséo
elaboradora do projeto do Cédigo Civil de 2002, professor MIGUEL REALE®®,
afirmou que a separacgdo obrigatéria a que a lei se refere, seria em sentido amplo,
abarcando a separacdo convencional, foram suas as palavras, “duas sao as
hipéteses de separacdo obrigatéria: uma delas é a prevista no paragrafo Unico do
artigo 1.641, abrangendo vérios casos; a outra resulta da estipulacdo feita pelos
nubentes, antes do casamento, optando pela separacao de bens.”

Admite o autor que a matéria pode continuar a ensejar controvérsia pela
falha de redacdo. “Se, no entanto, apesar da argumentacdo por mim aqui
desenvolvida, ainda persistir a davida sobre o inciso | do art. 1.829, o remédio sera
emenda-lo, eliminando o adjetivo ‘obrigatorio’. Com essa supressao o conjuge
sobrevivente ndo teria a qualidade de herdeiro, se casado com o falecido no

regime de comunhdao universal, ou no de separacédo de bens”.

Interpretacéo diversa levaria a questionar a abrangéncia do regime de bens.
Se o regime € da escolha do casal, e este pretende n&do ver seu patrimdnio
misturado por razGes diversas; seja para preservar a empresa familiar, seja para
facilitar a partilha em caso de separacdo, ndo seria logico transformar a escolha
diversa do casal, no regime de comunh&do absoluta em caso da dissolugéo por

morte, em concorréncia tanto com os descendentes ou ascendentes.

%% Estudos Preliminares do Cédigo Civi. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2003, p.61.
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Outro questionamento a incidir na espécie, € o maior peso dado ao regime
da separacdo legal (artigo 1.641 do Cddigo Civil) comparado com a separacao
convencional, e ainda agravados pela nado incidéncia da Sumula 377 do STF,
atingindo principalmente aqueles que detém a menor capacidade laborativa. N&o
seria correto e logico excluir aquele (regime da separacdo legal) do direito

9

sucess6rio®® e manter a concorréncia sucesséria para os que claramente

escolheram nédo terem seus patrimdnios comunicaveis.

No entanto, antes de qualquer alteracdo legislativa, o artigo 1.829, | do
Cadigo Civil, s6 pode ser interpretada de modo a néo restringir onde o legislador
ndo o fez. No caso o conjuge casado no regime da separacdo convencional é
herdeiro concorrente a sucessdao em qualquer classe. Tem sido esta a

interpretacdo do Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo®*.

5.1.2 Cobnjuge Casado sob o Regime da Comunhé&o Parcial de Bens

Esse regime comporta duas hipéteses®**

, @ primeira atinente aquela em
que, o cbnjuge ndo concorre com 0s descendentes porque todo o patrimonio foi
constituido durante a constancia do casamento, do qual ja possui a meagéo. De
outro modo, concorre juntamente com os herdeiros de primeira classe, se o autor

da heranca deixou bens particulares.

%9 cf. EDUARDO DE OLIVEIRA LEITE. “Relativamente ao regime da separacéo obrigatéria de bens, a excecéo argiida

pelo legislador é procedente uma vez que, tratando-se de separagdo legal (imposta, pois, pela lei) ndo ha que se falar em
concorréncia. O que é vedado por lei ndo pode ser contornado pela prépria lei e em manifesta contradigdo ao principio da
separacdo.” (Comentario ao novo Cadigo Civil, p.220).

#0 INVENTARIO. Viliva casada com o autor da heranca no regime da separagdo convencional de bens. Direito & sucesséo
legitima em concorréncia com a filha do falecido. Inteligéncia do art. 1.829, | do Cédigo Civil. Vedacédo que somente ocorre,
entre outras causas, se o regime do casamento for o da separagéo obrigatéria de bens.” (TJSP, Al 313.414-4/1, 3. Camara
de Direito Privado, rel. Des. Flavio Pinheiro, DOESP 16-12-2003), v.u., Revista Brasileira do Direito de Familia, Porto
Alegre, Sintese/ IBDFAM, n.29, 2005.

%1 Cf. EDUARDO DE OLIVEIRA LEITE. “Na comunh&o parcial de bens, o legislador cria duas hipéteses de incidéncia da
regra de concorréncia. Primeiro (regra geral), o conjuge sobrevivente ndo concorre com os demais descendentes, porque ja
meeiro, quando o autor da heranga houver deixado bens particulares, a contrario sensu, da regra geral, conclui-se que o
conjuge sobrevivente concorre com os descendentes”.(Comentério ao novo Codigo Civil, p.219).
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Ao estabelecer a distingdo “com bens particulares”, criou um direito

sucessorio eventual, conforme observa FANCISCO JOSE CAHALI®*:

“Sob outro angulo, o novo Cédigo cria um direito sucessorio entre os
cbnjuges de forma né&o reciproca, pois, no regime da comunhao parcial,
um herda do outro se este possuir bens particulares, mas, se aquele
primeiro nao tiver patrimbénio proprio, 0 segundo serd privado da

convocacgao”.

Instala-se um dos grandes motivos de controvérsia no mundo juridico: o

gue seriam considerados os bens particulares.

A propria lei os define no regime da comunhdo parcial, conforme os

artigos 1.659 e 1.661, ambos do Cadigo Civil.

“Art. 1659. Excluem da comunhéo:

| — os bens que cada conjuge possuir ao casar, € 0S que sobrevierem, na
constancia do casamento, por doagcdo ou sucessao e 0s sub-rogados em
seu lugar;

Il — os bens adquiridos com valores exclusivamente pertencentes a um
dos conjuges em sub-rogacao dos bens particulares;

Il — as obrigacdes anteriores ao casamento;

IV — as obrigacBes provenientes de atos ilicitos, salvo reversdo em
proveito do casal;

V — 0s bens de uso pessoal, os livros e instrumentos de profisséo;

VI — os proventos do trabalho pessoal de cada conjuge;

VIl — as pensbes, meio soldo, montepios e outras rendas semelhantes”.
“Art. 1.661. S&o incomunicaveis os bens cuja aquisicado tiver por titulo uma

causa anterior ao casamento.”

342

Curso avangado, p. 214.
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Por esse angulo, o que poderia dar ensejo a situacdes como a existéncia
de um insignificativo bem definir a participacdo sucesséria sobre o bem no qual ja
possui 0 condominio, é a licio de FRANCISCO JOSE CAHALI:

“...se 0 casamento tiver sido celebrado pelo regime da comunhao parcial,
e o falecido ndo possuia bens particulares, o vilivo deixa de participar da
heranca, ressalvado seu direito & meacdo; mas se o numero de bens
particulares, adquiridos antes do casamento, for uma unica linha
telefénica, o cénjuge sobrevivente recebe, além da meacdo que ja lhe é
destinada, uma parcela sobre todo o acervo, inclusive daquele que é
meeiro. E nessa mesma situacdo com apenas uma linha telefénica
adquirida anteriormente ao matriménio, se o regime adotado for o da
comunhdao universal, o conjuge recebe a meacao também do telefone mas
fica privado da concorréncia na heranca sobre a integralidade do acervo

hereditario...”.

No entanto, a dificuldade esta no carater subjetivo que pode ser

emprestado a interpretacdo de um bem particular do morto, conforme alerta
SILVIO DE SALVO VENOSA®®:

“Pode ocorrer que o de cujus tenha deixado apenas bens particulares de
infimo valor, o que exigira um cuidado maior do julgador para alcancar o

espirito buscado pela nova lei”.
Assim, é que para MARIO LUIZ DELGADO REGIS***:
“(...) afinal de contas, que pessoa conhecemos nao possuiria sequer um

anico bem particular, aquele que seja de uso pessoal (art. 1.695, V).

Partindo do pressuposto que ndo se pode condicionar a natureza juridica

*3 Direito Civil, p.143
344 Controvérsias na Sucessado do Cdnjuge e do Convivente, na Revista dos Tribunais, n. 29, IBDFAM, p. 210.

113



de bens particulares ao valor dos mesmos podemos concluir que os trapos
usados pelo mendigo sé@o bens particulares tanto quanto o vestido Chanel
da rica senhora. Sendo assim, o dispositivo constituiria letra morta, pois 0s
casados sob o regime da comunhdo parcial concorreriam com o0s
descendentes em qualquer situacdo. Ora, tal interpretacdo também

vulnera o principio da operabilidade”.

Em se tratando de bens particulares, seria forgoso admitir pela
inexisténcia deles, pois todo ser tem um bem particular, por mais insignificante que
possa parecer aos olhos alheios. Em dltima instancia a controvérsia para apurar a
existéncia de bens particulares devido a sua complexidade somente pode ser

admissivel em autos proprios.

Superada esta fase, supondo que o de cujus tenha deixado bens
particulares, a participacdo do cénjuge ficaria adstrita na por¢cdo dos bens
particulares, ou seja, concorreria somente sobre estes ou a participagdo ocorreria
sobre a totalidade da heranca, incidindo também sobre aqueles bens do qual ja

possui a meacao.

As posicdes doutrinarias ndo sdo pacificas. A maioria entende que o
quinhdo do cénjuge incide somente sobre a porcédo dos bens particulares®*, por
todos dessa corrente cito EDUARDO DE OLIVEIRA LEITE*®, para o qual nada

justifica sua participacdo se o conjuge ja € meeiro do patriménio comum:

35 Comungam dessa posicdo ZENO VELOSO, pela interpretacdo restritiva, sucessdo do cénjuge no novo cédigo civil,

Revista brasileira do direito de familia. IBDFAM, Sintese n. 17, p.145. SILVIO DE SALVO VENOSA. “Assim, nessa
conclusdo que parece a mais l6gica, somente havera concorréncia do conjuge nessa situagcdo aos bens particulares”.,
Direito Civil — Direito das Sucessoes, p.144.GISELDA FERNANDEZ HIRONAKA, “O cbnjuge herda quota parte dos bens
exclusivos do falecido quando concorrer com os descendentes deste, percebendo, quanto ao bens comuns, apenas a
meagcédo do condominio até entdo, e ndo mais que isso”. Comentario ao cédigo civil, p.220.

Em recente atualizagdo do quadro comparativo, FRANCISCO JOSE CAHALI alerta, “a norma contém defeito intransponivel
ao trazer uma provisdo inviavel e outra passivel de dupla interpretagdo” e colaciona a relagdo dos que comungam pela
interpretagdo restritiva: Eduardo de Oliveira Leite, Flavio Tartuce, Giselda Hironaka, Gustavo René Nicolau, Jorge
Shiguemitsu Fugita, José Fernando Simao, Maria Helena Marques Daneluzzi, Rodrigo da Cunha Pereira, Rolf Madaleno,
Sebastido Amorin, Euclides da Cunha e Zeno Veloso. (Coletania Orientages Pioneiras — Familia e Sucess6es no Codigo
Civil de 2002, ano VI, v.2).

%% Comentario ao novo Cédigo Civil, p.218
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“E nem poderia ser diversa a postura legislativa ja que, nos casos
arrolados (regime de comunh&o universal e parcial de bens) ndo ha que
se falar em concorréncia do cbnjuge sobrevivente, uma vez que ja é
meeiro (em decorréncia do regime da comunhdo) estd economicamente
amparada. Nem justo seria que, além da meacao concorrem com aquela
classe de herdeiros. Tal bis in idem fica negado peremptoriamente pela
sistematica abracada pelo legislador nacional”.

A posicdo assumida por essa corrente adota a teoria de que no regime da
comunhdo parcial de bens (regime supletivo), o cbnjuge é meeiro dos bens
adquiridos, e participando somente sobre os bens exclusivos do falecido, estaria
igualada com a meacao no regime da comunh&o universal, assim os valores
herdados seriam os mesmos da comunh&o universal, regime supletivo até o ano
de 1977.

Ao excluir da concorréncia o conjuge sobrevivo, casado no regime da
comunhdao universal de bens, optou o legislador em negar o direito de heranca na
existéncia de meacdo. Entdo direito de meacdo e o direito de heranca se
excluiriam mutuamente. Isso explicaria a distingdo no tratamento sucessorio
conferidas aos casados no regime da comunhdo parcial com e sem bens

particulares.

O enunciado 270 da lll Jornada de Direito Civil — realizada pelo Centro de
Estudos Judiciarios do Conselho Federal, propds a seguinte alteracdo ao artigo
1.829, inciso | que passaria a conter a seguinte redacgao:

“O art. 1.829, inciso |, s6 assegura ao cbnjuge sobrevivente o direito de
concorréncia com os descendentes do autor da heranca quando casados
no regime da separacdo convencional de bens ou, se casados nos
regimes da comunhdo parcial ou participacdo final nos aqguestos, o

falecido possuisse bens particulares, hipétese em que a concorréncia se
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restringe a tais bens, devendo os comuns (meacdo) ser partilhados

exclusivamente entre os descendentes”.

O assunto é demais polémico, porém, importante observar que o artigo em
referéncia (art. 1.829, | do CC) néo faz distincdo a quais bens deverd incidir a
quota do cOnjuge, devendo assim ser entendido que a existéncia de tais bens
preenchem o requisito condicional para a concorréncia do conjuge, recaindo sobre

a totalidade da heranca.

Nessa corrente, MARIA HELENA DINIZ** sustenta o seu parecer no
principio da indivisibilidade da heranca. Para ROBERTO SENISE LISBOA**® seria
injusto se comparado ao convivente. E entre outros, ainda que de forma
minoritaria®*®. No atual estagio que se encontra o artigo, ainda que mereca

reparos, é a posicao por nés adotada.

Reforcando esse entendimento, poderia argumentar, o artigo 1.832 do
Cadigo Civil, ao disciplinar como deve ser partilhada a heranca “Em concorréncia
com os descendentes, artigo 1.829, |, cabera ao conjuge quinhao igual ao dos que

sucedem por cabeca, ndo podendo sua quota ser inferior a quarta parte da

heranca se for ascendente dos herdeiros com que concorrer”.

Desse modo, diante da concorréncia do cénjuge com os descendentes do
autor da heranca, estabeleceu o legislador a igualdade de quinhdes, néao

distinguindo os quinh8es em bens exclusivos ou mantidos em condominio pelo de

S47CF. (...) para tanto, o consorte sobrevivo, por forga do art. 1.829, I, s6 podera ser casado sob o regime de separagéo
convencional de bens ou de comunhéo parcial, embora sua participagdo incida sobre todo o acervo hereditario e ndo somente nos
bens particulares do de cujus”. (Curso deDireito Civ | Brasileiro, p.105 e 106).

38 Cf. “ A existéncia de bens particulares seria, pois o divisor de 4guas que demonstra se o conjuge supérstite teria direito &
heranca ou n&o. Ora, a lei civil ndo teria atualmente qualquer razdo para impedir o concurso se 0 conjuge néo tivesse deixado bens
particulares. At¢é mesmo diante do fato de que o convivente sempre concorrerda a sucessdo com os herdeiros necessarios do de
cujus, sem qualquer restricdo (...). Seria por demais absurdo considerar-se que o conjuge sobrevivente teria direito a sucesséo tdo
somente sobre os bens que ndo se comunicam por forca do casamento, enquanto o convivente sucederia normalmente. (...) Se o
convivente se beneficia em qualquer hipétese com a sucessédo, bastando que seja reconhecida, ainda que incidentalmente, unido
estavel, sendo os efeitos patrimoniais equiparados aos da comunhdo parcial de bens, ndo h& razdo porque adotar-se uma
interpretacdo que suprime o direito ao cénjuge sobrevivente concorrer & toda sucessdo se casado em comunhdo parcial’.(Manual
elementar do direito civil, 3. ed., S&8o Paulo: Revista dos Tribunais, p. 418. v.5).

349 Nesse sentido, Guilherme Calmon da Gama, Inacio de Carvalho Neto, Lui Pauli Vieira de Carvalho, Maria Helena Diniz e Mario
Roberto Carvalho de Faria. (Coletania OrientagGes Pioneiras — Familia e Sucessdes no Cadigo Civil de 2002, ano VII, v.2).
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cujus. A Unica excecdo admitida em nitida priorizacdo € aquela concedida ao

cOnjuge sobrevivo.

Por todos estes argumentos apresentados, a participacdo do conjuge
sobrevivente em concorréncia com os descendentes, ndo pode ficar adstrita aos
bens particulares, sob pena de criar uma anomalia, um absurdo, em comparacao
com a sucessao dos companheiros. E ainda, ao ser elevado a categoria de
herdeiro necessério, juntamente com os descendentes e ascendentes, tem
assegurada a legitima, que corresponde a metade dos bens da heranca, que
compreendendo o conjunto patrimonial do de cujus (bens comuns e particulares);
interpretacdo diversa levaria a quebra do conceito de herdeiro necessario, ndo
pela obrigatoriedade do herdeiro necessario ser convocado, pois ainda que 0s
ascendentes integrem o rol dos herdeiros necessarios séo preteridos na existéncia
de descendentes. Porém, quando convocados, ndo podem ser herdeiros
legitimarios, da quota em distincdo entre patrimbnio exclusivo ou mantido em

condominio pelo falecido.

Destacada a meacao do conjuge®°, que ndo advém da sucessao e sim do
regime de bens do casamento, a outra metade, mais os bens particulares do

morto, constituem a heranca.

Interpretacdo diversa levaria a conclusdo que, o cOnjuge € herdeiro
necessario somente no regime da separacdo convencional, e eventualmente
herdeiro necesséario na comunhao parcial (pois a sua legitima seria diferenciada

dos demais herdeiros), solugcéo que nao se harmoniza com o sistema legislativo.

Comporta situacdo diversa aguela em que o cénjuge casado no regime da

comunhdo parcial, o de cujus, ndo deixou bens particulares, pois se ndo os tem,

*% Se 0 regime assim o permitir. S6 tenho meacdo dos bens comuns, se o casamento se deu no regime da comunhao

universal, no parcial e na participa¢éo dos aguestos.
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significa que todo o patrimdnio foi constituido durante a constancia do casamento,
a qual o sobrevivo ja tem a meacéo, sendo os valores idénticos aos casados no

regime da comunhao universal.

5.1.3 Cobnjuge Casado sob o Regime da Participagcdo Final nos

Aquestos

Ainda que sem previsdo legal, a similitude desse regime com o da
comunhao parcial no que se refere aos efeitos patrimoniais, incidente na apuragao
da meacado, poderia comportar a mesma solugcdo dos casados no regime da
comunhdo parcial, ou seja, a concorréncia do conjuge com os descendentes na
existéncia de bens particulares. No entanto, o artigo 1829 inciso | do Codigo Civil,
€ critério de convocacao geral, assim, pela interpretacdo hermenéutica do direito,
ndo caberia ampliagdo em matéria restritiva, pois seria restringir onde o legislador

assim nao o fez, ou seja, “ubi lex non distinguit nec nos distinguere debemus”.

E sempre oportuno lembrar a licdo de CARLOS MAXIMILIANO®**:

“Aplica-se a regra geral aos casos especiais, se a lei ndo determina
evidentemente o contrario” e citanto GIUSEPPE FALCONE: “guando o
texto dispbe de modo amplo, sem limitacbes evidentes, é dever do
intérprete aplica-los a todos os casos particulares que se possam

enguadrar na hipétese geral prevista explicitamente”.

Parece ser mais adequada a interpretacdo que nesse regime o conjuge

participa da sucessao independente da existéncia de bens particulares.

*! Hermenéutica e aplicacdo do direito. 9° ed. Rio de Janeiro: Forense, 1979, p.247
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Diante da omisséo legislativa, EUCLIDES DE OLIVEIRA®? ventila a
possibilidade dos casados nesse regime ficarem excluidos da sucessao, quando

concorrerem com os descendentes do autor da heranca.

“Poder-se-ia concluir que o casado nesse regime tem assegurado o direito
de meacao sobre os aqliestos, mas ndo a concorréncia a heranga com o0s
descendentes, qualificados como herdeiros. Claro esta que tera, o cénjuge,
direito a concorrer na herangca com os ascendentes do falecido, ou, ndo os
havendo, a receber a total heranca, pois, em tais casos, seu direito

hereditario ndo depende do regime matrimonial de bens”.

N&o parece ser a interpretacdo mais correta, pois o artigo em referéncia
trata do regime de bens do casamento, matéria do direito de familia, e o préprio
artigo 1.685 do Cédigo Civil*®*® estabelece que serd deferida a heranca aos
herdeiros na forma estabelecida por esse Cddigo, ou seja, as normas pertinentes

a sucessao hereditaria.

5.1.4 Cobnjuge Casado sob o Regime da Comunhdo Universal de

Bens

O coOnjuge casado nesse regime estaria afastado da concorréncia
sucessoOria com os descendentes, pois, estaria protegido pela meacéo de todo o
patrimdnio do casal.

5.2 Quinhao do Cénjuge Sobrevivente

Dispde o artigo 1.832 do Codigo Civil, “Em concorréncia com 0s

descendentes (art. 1.829, inciso I) caberd ao conjuge quinhdo igual ao dos que

352
353

Direito de heranca, p.110 e 111.
“Artigo 1.685. Na dissolugdo da sociedade conjugal por morte, verificar-se-4 a meagédo do conjuge sobrevivente de
conformidade com os artigos antecedentes, deferindo-se a heranca aos herdeiros na forma estabelecida neste Cadigo”.
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sucederem por cabeca, ndo podendo a sua quota ser inferior a quarta parte da

heranca, se for ascendente dos herdeiros com que concorrer”.

A priori, 0 cOnjuge concorre com o0s descendentes do falecido em
igualdade de condicbes, ou seja, 0 modo de suceder é por cabeca. Porém, o
legislador reservou quota ao cdnjuge, que nunca serd inferior a quarta parte,
guando concorrer com descendentes comuns. Entdo, se o conjuge concorrer com
até trés descendentes a quota serd igual a todos, acima desse numero de
descendentes a sua quota minima ficaria reservada, enquanto os 3/4
remanescentes, serdo divididos pelo nimero de descendentes, desviando do

modelo da sucesséao por cabeca.

Ao cbnjuge sobrevivo, ndo sera assegurada a reserva da quarta parte, se
nao for ascendente daquele com quem concorrer, nesse caso, dividir-se-4 em
guotas iguais entre os herdeiros exclusivos do de cujus e 0 conjuge sobrevivo.

O legislador nada mencionou quanto a reserva da quota minima do
cbnjuge, na concorréncia com a descendéncia hibrida, aguela formada pelos filhos
comuns e filhos exclusivos do autor da heranca, diante da lacuna como proceder a

partilha consoante a disposi¢do do artigo 1.832 do Cdédigo Civil.
Se o numero de filhos ndo ultrapassar a trés, a quota minima do conjuge
ndo sera afetada, mas se houver quatro filhos ou mais, complica-se a atribuicdo

do quinh&o devido ao conjuge.

Por falta de previsdo a essas situacfes hoje tdo comuns, houve um

grande esforgo por parte da doutrina em extrair a melhor solucéo.

Para FRANCISCO JOSE CAHALI®*,

%* Curso avancado, p.216
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“(...) sendo a prole s6 do falecido, a participacdo € uma; mas se o
sobrevivente for ascendente dos herdeiros com que concorrer, esta
abrangida a situacdo hibrida, devendo pois, ser reservada sua parcela
minima de ¥ na heranca, pois néo fala a lei em ascendentes de todos os

herdeiros com quem disputar, ou Unico ascendente dos sucessores”.

No mesmo sentido SILVIO DE SALVO VENOSA®®:

“(...) Se, porém, concorrer com descendentes comuns e descendentes
apenas do de cujus, ha que se entender que se aplica a garantia minima
da quarta parte em favor do conjuge. O legislador ndo foi expresso nessa

concorréncia hibrida, mas parece ser o espirito da lei”.

Em posicdo contraria dando interpretacdo restritiva ao disposto no artigo
1.832 do Cddigo Civil, temos MARIA HELENA DINIZ, ROLF MADALENO,
SEBASTIAO AMORIM e EUCLIDES DE OLIVEIRA, ZENO VELOSO, CAIO
MARIO DA SILVA PEREIRA, por todos transcrevo 0 GULHERME CALMON
NOGUEIRA DA GAMA®®:

“A regra do art. 1.832 do CC mantém, implicitamente, o critério da
igualdade da divisdo da heranca caso concorra na sucessao legitima do
falecido o conjuge sobrevivente e os filhos somente do autor da sucesséo
(ndo comuns), independente do numero de filhos. Da mesma forma, a
despeito da lacuna da lei, deve ser adotada a mesma solucdo para o caso
em que o falecido deixou conjuge sobrevivente, filhos do casal e filhos

préprios do falecido”.

As posicbes adotadas consideraram respectivamente as seguintes

solucdes: considerar todos os descendentes como se também fossem do conjuge,

5 Direito Civil — Direito das Sucessdes, p.145
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garantindo assim a reserva da quarta parte na filiacdo hibrida, ou considerar todos
como filhos exclusivos do autor da heranca, nesse caso nao teria o conjuge a

reserva do quinhdo minimo.

GISELDA HIRONAKA, estudou a possibilidade de uma solucao
conciliatéria, fazendo uso das ciéncias exatas, mas ela propria chegou a
conclusdo critica de que a férmula criaria uma situacdo desvantajosa aos
descendentes comuns em relacdo aos descendentes exclusivos. O que é
repudiado pelo ordenamento juridico nacional. Qualquer solucdo matematica
apresentada com atribuicbes de quotas em desigualdade de quinhdes entre os
filhos, exclusivos e comuns, padece de inconstitucionalidade, violando o artigo
227, 8§ 6°, da Constituicdo Federal.

O preceito constitucional de igualdade entre os filhos fez o legislador
elaborar a Lei n. 7.841 de 17/10/89 — revogando o artigo 358 do Cadigo Civil de
1916 que proibia o reconhecimento dos filhos adulterinos e incestuosos. O
Estatuto da Crianca e do Adolescente — Lei n. 8.069 de 13/07/1990, com intuito de
reforcar e garantir maior igualdade e protecdo, posicdo consolidada no artigo
1.834 do Cddigo Civil de 2002, com a seguinte redacdo: “os descendentes da

mesma classe tem 0os mesmos direitos a sucessao de seus ascendentes”.

Ainda que pendente de célculos complexos, dependendo do numero de
filhos, entre comuns e exclusivos, FLAVIO MONTEIRO DE BARROS®*’ apresenta
uma féormula matematica passivel de ser aceita: o autor defende que a solucdo
para essa lacuna legislativa estd na formula matematica com divisdo da heranca
entre todos os descendentes mais o conjuge, sendo retirada a reserva da quarta

parte somente dos herdeiros comuns®®.

%6 Direito Civil — Sucessdes ...,p.130.

%7 Manual de Direito Civil — Direito das Sucessdes, p.208.

%8 Formula apresentada por FLAVIO MONTEIRO DE BARROS, “ a) divide-se a heranca pela soma dos herdeiros, isto €,
total de filhos e o conjuge; b) subtrai-se da heranca a parte dos filhos comuns; ¢) apura-se 1/4 sobre a heranga, sem a parte
dos filhos incomuns, encontrando, desse modo, o quinhdo do conjuge; d) subtrai-se da heranca a parte do conjuge,
dividindo o resultado pelo nimero de filhos. Suponha-se que o sujeito tenha morrido, deixando o cdnjuge e uma heranga de
R$ 1.200,00, além de quatro filhos comuns e um filho incomum. O célculo deve ser feito da seguinte forma: a) divide a
heranga de R$ 1.200,00 por 6 totalizando a importancia de R$ 200,00; b) retira-se da heranga a parte do filho incomum,
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Concluimos que para o cbnjuge ter a reserva da quarta parte da heranca
basta que seja ascendente de pelo menos um dos descendentes, como deflui da
interpretacdo do artigo 1.832 do Cddigo Civil, essa ampliacdo permite que todos
os descendentes recebam a mesma quota hereditaria respeitando o Principio

Constitucional da Igualdade entre os filhos.

O Projeto de Lei 4.944 de 2005, com as alteracdes sugeridas pelo Instituto
Brasileiro do Direito de Familia (IBDFAM), apresentadas no Congresso pelo Dep.
Anténio Carlos Biscaya pretende corrigir o artigo 1.832 para que passe a seguinte

redacao:

“Art. 1832. Em concorréncia com os descendentes, cabera ao conjuge ou
ao companheiro sobrevivente parte igual aquela que couber a cada um

dos herdeiros que sucederem por cabeca”. (NR)
5.3 O cdnjuge Concorrendo com Ascendentes

O artigo 1.829, Il combinado com o artigo 1.836 ambos do Cadigo Civil,
deferem a sucessdo aos ascendentes em concorréncia com o cOnjuge sobrevivo

na falta dos descendentes.

A falta dos descendentes explicitadas no artigo 1.836 do Cddigo Civil,

% e a

implica também as situacbes de pré-moriéncia, rentncia da heranca®
exclusdo (indignidade ou deserdacdo)*®, dessa classe de herdeiros, ou seja, a

falta dos descendentes legitimados a recolher a heranca.

restando a importancia de R$ 1.000,00; c) apura-se a parte do cénjuge, que corresponde a 1/4 da heranca, sem a parte do
filho incomum, valo dizer, 1/4 sobre R$ 1.000,00, totalizando-se a importancia de R$ 250,00. Assim, este € o valor que o
conjuge herdard; d) subtraia-se da heranca a parte do conjuge, dividindo o resultado entre os filhos, ou seja R$ 1.200,00 —
R$ 250,00 = R$ 950,00 . Dividindo esta importancia por cinco, isto €, pelo nimero de filhos, apura se R$ 190,00 que é o
qsuinhéo correspondente a cada filho”. (Manual de Direito Civil..., p.208 e 209).

%9 Se 0 herdeiro renunciante for o Gnico daquela classe, ou se todos os da mesma classe renunciarem.

%0 E desde que ndo existam descendentes dos excluidos para represeta-los.
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Ao contrario do que ocorre quando concorre com a classe dos
descendentes, aqui o cdnjuge recolhe parte da heranca, independente do regime
de bens adotado no casamento, inclusive se casado no regime da separacéo
obrigatéria.

Para que o cdnjuge tenha reconhecido o direito de concorrer a essa
sucessdo, é imprescindivel o preenchimento dos requisitos genéricos que
implicam a todos os herdeiros e, cumulativamente, os especificos do artigo 1.830
do diploma legal.

No Cédigo revogado®*

, hessas circunstancias, ao conjuge era deferido o
direito real de usufruto, sobre a metade dos bens da heranca. Em substituicéo,
com reais vantagens, o legislador atual concedeu ao conjuge concorrendo com
pai e mde do de cujus, a terca parte da heranca, ou seja, o conjuge recebe o
mesmo valor atribuido aos pais. E quando concorre com um daqueles (s6 0 sogro
ou sO a sogra), recebe a metade da heranca e na mesma porcentagem incide se o
cObnjuge concorrer com ascendentes de grau mais distante, como avod, avé,

independente do nimero de herdeiros sucessiveis>®.

%2 Artigo 1.611, paragrafo 1° do Cédigo Civil de 1916.

%2 «art. 1.837. Concorrendo com ascendente em primeiro grau, ao cénjuge tocara 1/3 (um terco) da heranca; caber-lhe-4 a
metade desta se houver um sé ascendente, ou se maior for aquele grau”. Comentam, EUCLIDES BENEDITO DE
OLIVEIRA e SEBASTIAO AMORIM “Nota-se que a primeira parte do art. 1.837 contém erro na mencéo a “ascendéncia”
uma vez que a suposicdo é da existéncia de pai e mae sobrevivos, com os quais concorre o conjuge atribuindo-se a cada
um a terca parte da heranca.” (Inventarios e Partilhas, p. 101).
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CAPITULO VI - SUCESSAO DO CONJUGE - HERDEIRO EXCLUSIVO

Melhoradas as suas condi¢cdes pelo novo regramento, reconhecendo o
direito de concorrer com herdeiros das classes anteriores, manteve o legislador o

cbnjuge na terceira classe de sucessiveis.

Seguindo a ordem de vocacao hereditaria, na falta dos descendentes e
ascendentes, ao conjuge sobrevivo, serd conferida a totalidade da heranca®®,
conforme dispBe o artigo 1.838 do Cddigo Civil, porém condicionados aos
requisitos legais genéricos e mais os especificos do artigo 1.830 do Cadigo Civil,
também n&o importando o regime de bens do casamento. E na falta deste, seréo

chamados os colaterais do autor até o quarto grau.

O Projeto de Lei n. 4.944/05 proposta enviada pelo Instituto Brasileiro de
Direito de Familia (IBDFAM), através do Dep. Anténio Carlos Biscaya propfe as

seguintes alteracdes:

“Art. 1.838. Na falta de descendentes e ascendentes, sera deferida a

sucessao por inteiro ao conjuge ou companheiro sobrevivente”. (NR).

“Art. 1839. Se ndo houver cOnjuge ou companheiro sobrevivente, nas
condi¢cbes estabelecidas no art. 1.830, serdo chamados a suceder os

colaterais até o terceiro grau”.(NR)

%3 Sucessso. Conjuge sobrevivente (arts.1.603, Ill do CC de 1016 e 1.829, Il do CC de 2002). No caso de inexistir
descendéncia ou ascendéncia para suceder ao finado, a heranga, em sua totalidade, destina-se a vilva, independente do
casamento ter sido realizado sob o regime de separagdo obrigatéria de bens, por figurar o cnjuge supérstite, com
exclusividade, na terceira linha da ordem sucessoria, desde que ndo separado (juridica ou de fato) ha dois anos (art. 1.830
do novo CC); o propésito dos colaterais, de inversdo dessa regra, ndo encontra amparo legitimo, na lei ou na regra moral
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CAPITULO VIl - DIREITO REAL DE HABITACAO

O direito real de habitagdo passa a ter maior abrangéncia, sem restricao
ao regime de bens®* e ndo mais condicionado a permanéncia do estado de
viuvez, Unico requisito mantido foi “ser este o Unico imével daquela natureza a ser

inventariado”%.

Lembrando que o direito real de habitacdo ndo exclui a
participacdo do conjuge no direito sucessorio relativo a este imovel. Se for o caso,
passard a deter o imével sobre dois titulos, propriedade em condominio com
outros herdeiros, mais o direito real de habitacdo. E por Obvio, se for o dnico
herdeiro, ndo se faz necessario gravar de direito real limitado, enquanto ja possui

o direito real de maior abrangéncia.

O instituto pretendeu proteger o conjuge sobrevivente, garantindo o direito
real de habitacdo no unico imovel que compde aquela natureza na heranca, para
atender o cdnjuge e a familia. Evitando assim, que eventual partilha dos bens
possa privar o sobrevivo de morar na casa onde jA morava durante a constancia
do casamento. Diante da prépria natureza do instituto que é de “habitacdo” ainda
gue néo tenha se referido o legislador, a doutrina se inclina ao entendimento que o
beneficiario tera que exercer a posse direta sobre este imével. Conforme
ORLANDO GOMES.*®

“O direito real de habitac&o recai em prédio residencial, contanto que seja
o Unico imével inventariado. Basta que se destine a residéncia, donde se
segue que, se nele ndo estd morando, o gravame nao se institui. Se a
familia reside em casa propria, mas o falecido era proprietario de outros

bens iméveis, o direito real ndo se constitui.”

das obrigagées. N&o provimento.” (TJSP, 3. Cam. Direito Privado, Ap. Civel 139.185-4/7, rel. Enio Santarelli Zuliani, j. 3-6-
2003, v.u., JTJ, Sao Paulo: Lex, 269/226, out.2003).

%4 J4 na vigéncia do Cddigo revogado a tendéncia foi de desconsiderar o regime de bens para deferir o direito real de
habitagdo, diante da regra do paragrafo Unico do art. 7° da Lei 9.278/96 que instituiu o direito real de habitac&o a todos os
companheiros, ndo podendo a protecdo ser negada aos casados independente do regime adotado.

%5 «Art. 1.831. Ao cdnjuge sobrevivente, qualquer que seja o regime de bens, serd assegurado, sem prejuizo da
participacéo que lhe caiba na heranca, o direito real de habitacéo relativamente ao imével destinado a residéncia da familia,
desde que seja o Unico daquela natureza a inventariar”.
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No mesmo sentido SILVIO DE SALVO VENOSA®*’ “entende-se que o
cbnjuge sobrevivo deva residir no imoével, s6 ou acompanhado, com outras
pessoas da familia”, sendo vedado entdo, manter o direito real de habitacdo com

posse indireta locando o imovel.

Agora de forma ampliativa o conjuge vildvo que contrair novas nupcias ou
constituir unido estéavel, podera continuar a exercer o seu direito real limitado
sobre esse imovel, beneficiando inclusive o novo cénjuge ou companheiro. Nesse
sentido justifica EDUARDO DE OLIVEIRA LEITE>®.

“E que a intengdo manifesta do legislador — via direito de habitagio — néo
€ punir, ou suprir direitos do c6njuge sobrevivente (como ocorria
anteriormente, fazendo depender o beneficio da manutencédo da viuvez);
mas sim, proteger os membros da familia, assegurando-lhes o direito de

habitacao”.

No entanto, direito esse que perdura somente engquanto viver a pessoa
beneficiada. Nao podendo estender ao novo cbnjuge ou companheiro do
beneficiario, assim como fica vedada a cobranca de qualquer encargo pelos
herdeiros ou co-herdeiros ainda que o seu direito real de heranca recaia sobre
este imével, conforme observa FRANCISCO JOSE CAHALI*®:

“A habitacdo deferida em favor do viivo é de direito personalissimo e
resolivel, extinguindo-se com a morte do titular. Impede a fruicdo ampla,
assim entendida a possibilidade de alugar, ceder em comodato etc., mas
apenas compreende o direito de continuar utilizando diretamente a

residéncia, sem qualquer 6nus perante os titulares do dominio.”

366
367
368
369

Sucessoes, p.65.

Direito Civil — Direito das Sucessodes, p.140.

Comentario ao novo Cadigo Civil — Do Direito das Sucessoes, 4° ed. Rio de Janeiro: Forense, 2004, p. 231 e 232.
Curso avangado, p.218.
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Andou bem o legislador ao desvincular o direito real de habitacdo do
regime de bens, pelo préprio carater assistencial do instituto, no entanto, parece
demasiada a protecdo quando ilimita ao estado de viuvez. Ao contrario da lei
anterior, pois sendo o direito real de habitagcdo 6nus que recai sobre coisa alheia,
manter tal direito aguele que muitas vezes ndo mais precisa do beneficio pode néo

ser a melhor solucéo.

Deixou o legislador de tratar do direito real de habitagdo, conferida ao filho
menor deficiente na falta da méae e do pai*’°, previsdo regulamentada pela Lei n.
10.050/2000, no texto do § 3° do artigo 1611 do Cdédigo Civil de 1916. Sem duavida,
necessdéria a correcdo imediata, ndo podendo inclusive negar a sua aplicacédo

devido ao alto carater social de protecdo®"".

*Ppara sanar essa falta, 0 mesmo projeto de Lei 6960/2002, propde o acréscimo do paragrafo tinico ao artigo 1.835, com a

seguinte redacdo®®:“Art. 1.835...Paragrafo Unico. Se ndo houver pai ou mae, o filho portador de deficiéncia que o

impossibilite para o trabalho, e desde que prove a necessidade disto, tera, ainda direito real de habitacéo relativamente a

imével destinado a residéncia da familia, desde que seja o Unico imével daquela natureza a inventariar, enquanto
ermanecer na situagdo que justificou esse beneficio”.(NR)

> Cf. Comentario do EUCLIDES DE OLIVEIRA, a respeito: “n&o teve ressonancia no atual Cédigo, por aparente cochilo

legislativo, porquanto ndo se pode negar o alto alcance social da protecdo que a lei revogada pretendeu emprestar ao filho

incapaz e 6rféo.”
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CAPITULO VIII - USUFRUTO DO CONJUGE

Apenas para efeito de estudos, o instituto de carater protetivo, que
antecedeu a disposicdo do conjuge como herdeiro necessario, e concorrente nas
primeiras classes, deixou de ser aplicada para as sucessoes abertas a partir de 11
de janeiro de 2003.

Sendo a protecao de maior abrangéncia (direito real ilimitado), j& ndao se
faz mais necessaria a protecdo menor (direito real limitado). No geral, o cénjuge
passa a ter maior protecdo, mas lembrando que pelo Cdadigo revogado, o cénjuge
tinha o usufruto da quarta parte ou metade dos bens do morto, no regime diverso
da comunhao universal, assim, exemplificando, o conjuge supérstite casado no
regime da comunhdo parcial sem bens particulares, teria maiores vantagens se a
sucessao fosse aberta na vigéncia do Cédigo revogado. Pois, pelo Codigo vigente,
se 0 cdnjuge casado no regime mencionado, concorrer com 0s descendentes ele
ndo sera herdeiro ou usufrutuério, conforme dispdem o artigo 1.829, inciso | do
Cddigo Civil .

A saida s6 pode ser justificada pela compensacdo do direito real de

habitacao estendido a todos os regimes.
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IX - SUCESSAO DOS COLATERAIS

Os colaterais sdo chamados a sucessdo somente na falta dos
descendentes, ascendentes ou cOnjuge sobrevivente. Os colaterais sdo herdeiros
legitimos, porém facultativos, podendo ser afastados da sucessdo por simples

disposicéo testamentéria, ainda que faltarem os herdeiros precedentes.

Houve tempo em que os colaterais do autor da heranca preferiam ao
conjuge, sendo estes convocados até o 10° grau. O Decreto Lei n. 1.839, de 31 de
dezembro de 1907, inverteu a ordem de vocacéo hereditaria, colocando o conjuge
na terceira classe dos sucessiveis e limitando a sucesséo dos colaterais até o 6°
grau, critério este mantido inclusive no texto original na promulgacdo do Codigo
Civil de 1916 sendo alterado posteriormente pelo Decreto Lei n. 9.461, de 15 de
junho de 1946, que limitou o grau de parentesco dos colaterais sucessiveis até o

4° grau®’?, preservado pela legislacdo vigente.

Na classe dos colaterais ndo ocorre o direito de representacado, salvo em
favor dos filhos do irmédo pré-morto, quando concorrer com seus tios. Ao contrario
da representacdo dos descendentes sem limitacdo de grau, aqui, a representagao
é limitada aquele, pois se os filhos do irmdo também forem pré mortos, nada
transmitem a seus filhos (sobrinho neto do autor da heranca), ainda que colaterais

de 4° grau, conforme determina o artigo 1.840 do Cédigo Civil*">.

“Na classe dos colaterais, os mais proximos excluem os mais remotos,

salvo o direito de representacdo concedido aos filhos dos irmaos”.

Na sucessao dos colaterais, a lei estabelece uma ordem de preferéncia,
consoante o artigo 1.843 caput, do Cdadigo Civil: “Na falta de irméaos, herdaréo os

%72 Art. 1.612 do CC de 1916. “Se ndo houver cdnjuge sobrevivente, ou ele incorrer na incapacidade do art. 1.611, seréo
chamados a suceder os colaterais do quarto grau”.

%78 «Na classe dos colaterais, os mais préximos, excluem os mais remotos, salvo o direito de representacéo concedido aos
filhos do irméo”.
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filhos deste e, ndo os havendo, os tios”. Ao preferir os sobrinhos e somente na sua
falta os tios, embora ostentem o parentesco de terceiro grau, o legislador

concedeu privilégios aos tecnicamente mais jovens.

Ao contrario da sucesséo dos descendentes, onde impera a igualdade de
quinhdes, salvo no direito de representacdo, na sucessao dos colaterais a lei faz
uma distingdo entre os irmaos bilaterais e os unilaterais do autor da heranca,
deferindo a estes (unilaterais) a metade do quinhdo que receberia aqueles

(bilaterais)®"*.

Do mesmo modo, permanece a diferenca de quinhdes entre os filhos do
irméo bilateral e unilateral, deferindo a estes (unilaterais) a metade do quinhdo que

receberiam aqueles (bilaterais)®”.

No entanto, se todos os sobrinhos que
concorrerem a heranca forem filhos dos irmdos unilaterais, sera deferida a
heranca por igual.>"®

Inexistindo herdeiros sucessiveis, a heranca é declarada vacante®”,
sendo destinada ao Poder Publico®”® (Municipio, Distrito Federal, Uni&o).
Constava no inciso V do artigo 1.603 do Cédigo Civil de 1916, o Poder Publico
como herdeiro sucessivel. Contestado por muitos, foi suprido do rol dos herdeiros ,
no entanto mantém direito & percepcdo da heranca na falta dos herdeiros
legitimos ou testamentéarios, com base no artigo 1.844 do Cédigo Civil, que assim

dispde:

“Ndo sobrevivendo coénjuge, ou companheiro, nem parente algum

sucessivel, ou tendo eles renunciado a heranca, esta se devolve ao

37 «Art. 1.841. Concorrendo & heranca do falecido irmaos bilaterais com irmaos unilaterais, cada um destes herdara metade

do que cada um daqueles herdar”.

%75 «g20 do art. 1.843. “Se concorrerem a heranga, filhos de irméos bilaterais com filhos de irmédos unilaterais, cada um
destes herdara a metade do que herdar cada um daqueles”.

376 §30 do art. 1.843. “Se todos forem filhos de irmaos bilaterais, ou todos de irm&os unilaterais, herdaréo por igual”.

7 Cf. ORLANDO GOMES, “A declaracéo judicial da vacancia defere a propriedade dos bens arrecadados ao ente publico
designado na lei, mas ndo em carater definitivo.” (Sucessdes, p.74).

%78 O Poder Publico, ndo é herdeiro propriamente dito, é arrecadador de bens vagos.
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Municipio ou ao Distrito Federal, se localizada nas respectivas

circunscri¢gdes, ou a Unido, quando situada em territorio federal”.
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CAPITULO X - OS DIREITOS SUCESSORIOS DO CONJUGE NA SUCESSAO
LEGITIMARIA

Sendo o nosso direito de base romanistica, constata-se intensa influéncia
do culturismo romano, impondo limitacbes ao direito de propriedade e a livre
disposicdo desta, aqueles que possuem herdeiros necessarios. Nessa linha o
legislador criou uma série de mecanismos com o intuito de proteger as questdes
patrimoniais familiares, como exemplo; quando proibe a venda de ascendente a
descendente sem a anuéncia dos demais descendentes e do cénjuge®® do

alienante° 38!

, quando possuir herdeiros necessarios, ou quando proibe a doacéo
de mais da metade dos bens do autor da heranca,®? ou ainda quando veda o
autor da heranca a onerar a parte legitima dos herdeiros, seja com clausulas de
incomunicabilidade, inalienabilidade ou impenhorabilidade sem a “justa causa”*®*.

Limitando assim a autonomia de vontade do autor da heranca.

10.1 Colacéo de Bens

A colacéo tem por fim, conferir as doacdes legadas em vida pelo autor da
heranca a herdeiros sucessiveis da primeira classe, a qual presumem ser
adiantamento da legitima, para que ao final da partilha, haja a igualdade de

quinhdes na porcao que a lei Ihes reserva.

79 uArt, 1.647. Ressalvado o disposto no art. 1.648, nenhum dos c6njuges pode, sem a anuéncia do outro, exceto no regime

da separagdo absoluta: IV- Fazer doagéo, ndo sendo remuneratéria, de bens comuns, ou dos gue possam integrar futura
meacao”.

%0 «Art.496. E anulavel a venda de ascendente a descendente, salvo se os outros descendentes e o conjuge do alienante
expressamente houverem consentido”. E art. 533. “ Aplicam-se a troca as disposicdes referentes a compra e venda, com as
seguintes modificacgdes...”.

%1 A necessidade de anuéncia ocorre apenas nos contratos de venda e compra, ndo dispensa a colacdo a doacédo de
ascendente a descendentes, mesmo com a anuéncia dos demais descendentes.- RESP 17.555/MG n° 1992/0001709-6 — 3.
Turma — Min. Rel. DIAS TRINDADE. “N&o exige a lei, na doag&o de ascendente a descendente, a anuéncia dos demais
descendentes”.

32 «Art. 549. Nula é também a doac&o quando & parte que exceder & de que o doador, no momento da liberalidade, poderia
dispor em testamento”.

%3 “Art. 1.848. Salvo se houver justa causa, declarada no testamento, ndo pode o testador estabelecer clausula de
inalienabilidade, impenhorabilidade, e de incomunicabilidade, sobre os bens da legitima.”
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ARTUR VASCO ITABAIANA DE OLIVEIRA384, assim conceituou:

“Colacdo € o ato pelo qual os herdeiros descendentes, concorrendo a
sucessdo de ascendente comum, sdo obrigados a conferir, sob pena de
sonegados, as doacdes ou dotes, que dele em vida receberam, a fim de

serem igualadas as respectivas legitimas.”

SILVIO RODRIGUES?®*®, por outras palavras:

“Da-se 0 nome colagdo ao ato de retorno ao monte partivel das
liberalidades feitas pelo de cujus, antes de sua morte, a seus
descendentes. Seu fim é igualar a legitima desses herdeiros e do cénjuge

sobrevivente”.

Ensina EDUARDO DE OLIVEIRA LEITE®®S:

“A origem do vocabulo remonta ao direito romano, provém do termo latino
— collatio, oriundo por sua vez do supino — collatum, do verbo conferre, o
gual significa, em portugués, conferir, ajuntar, reunir, trazer juntamente.
Por isso se empregam como equivalentes as duas expressdes conferir e
trazer a colacdo. Colacdo e conferéncia sdo uma e a mesma coisa em
Direito das Sucessdes. Colacionar e conferir, colacdo e conferéncia séo

termos sinbnimos”.

%4 ARTUR VASCO ITABAIANA DE OLIVEIRA, Tratado de Direito das Sucessdes. 5. ed. Rio de Janeiro: Freitas Bastos,
1987. p. 275.

385
386

Direito Civil — Direito das Sucessodes, 26. ed. atualiz. ZENO VELOSO, Sé&o Paulo: Saraiva, volume 7, p. 307.
Comentarios ao novo Cadigo Civil — Direito das Sucessdes, art. 1.784 a 2.027, v. XXI, 4. ed. Coord. Salvio de Figueiredo

Teixeira — Rio de Janeiro: Forense, 2004, p. 749.
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De origem romana collatio®®’

sofreu modificacbes com o passar dos
tempos, juntamente com o instituto do poder familiar, antigo patrio poder, porém
nao perdeu a sua esséncia, que foi a de estabelecer a igualdade patrimonial entre

os descendentes®®®.

A abertura da sucessdo € o momento para se apurar o valor da legitima.
Conforme ensina, GISELDA HIRONAKA®®®:

“Os bens trazidos a colacdo ndo tém o conddo de aumentar a parte
disponivel do acervo hereditario, pelo que ndo vao beneficiar os herdeiros
testamentarios, mas apenas os sucessores legitimos. A parte disponivel é
calculada tendo-se em conta o patriménio do morto no momento de seu
falecimento. Nesse momento estard determinada a parte atribuivel a
eventuais herdeiros instituidos pela ultima vontade. Os bens colacionados
acrescem a parte legitimaria dessa forma determinada, de modo a que se
possa igualar a parte de cada herdeiro legitimo descendente. A
“desproporcdo” entre a parte disponivel e a indisponivel assim obtida nao

implica injustica (CC, art. 2.002, paragrafo unico)”.

~

As doacbes em adiantamento da legitima serdo somadas a porcao

indisponivel (colacdo) 3%

, Sem aumentar a disponivel, o total apurado sera dividido
pelo numero de herdeiros sucessiveis. Da quota parte cabente a cada um dos co-
herdeiros serdo subtraidas as doacdes anteriores recebendo os créditos quando
existirem ou repondo as diferencas, quando elas (doac¢des) avangcarem no quinhao

de outro co-herdeiro®®*.

%7 cf. EDUARDO DE OLIVEIRA LEITE, “O instituto da colacdo, de origem romana, passou ao direito visigético, deste

assou ao direito francés, e, através do direito portugués, passou ao direito patrio”.( Comentario ao novo Codigo, p. 749).

% JOSE CARLOS MOREIRA ALVES, (Direito Romano — 4. ed., vol Il, Rio de Janeiro: Forense, 2005 p. 447).
%% GISELDA MARIA FERNADEZ NOVAES HIRONAKA E FRANCISCO JOSE CAHALI, Curso avancado de Direito Civil —
Direito das sucessdes, vol. 6, 2.ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2003, p. 480.
30 «paragrafo Unico do art. 2002. Para célculo da legitima, o valor dos bens conferidos serd computado na parte
indisponivel sem aumentar o disponivel”.
o “Paragrafo Unico do art. 2.003. Se computados os valores das doag6es feitas em adiantamento de legitima, ndo houver
no acervo bens suficientes para igualar as legitimas dos descendentes e do cdnjuge, os bens assim doados serdo
conferidos em espécie, ou, quando deles ja ndo disponha o donatério, pelo seu valor ao tempo da liberalidade”.
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O momento para se averiguar a porcdo disponivel é a cada ato de
disposicdo a titulo gratuito, ou seja, o doador ndo podera dispor de porgado
superior & metade de seu patriménio existente na data da liberalidade®®. (art. 549
do Codigo Civil). Ja& o calculo da legitima para efeitos sucessorios, € aquele

apurado com base no patriménio do de cujus, na data do oObito.

10.1.1 Bens Sujeitos a Colacéao

S&o objeto de colacdo todos os bens e valores recebidos em doacéo pelo
descendente de seu ascendente comum ou doagdes feitas em favor do conjuge,

sendo presumidos adiantamento da legitima (art. 544 do Caédigo Civil).

Incluem-se nas doacdes indiretas®?, os valores fornecidos pelo
ascendente ao descendente para: aquisicdo de bens, pagamento das dividas,
pagamento de fiancas, avais prestados, remissfes em geral das dividas, sendo
todas aplicaveis também aos conjuges quando concorrerem na sucessao com 0s

descendentes.

N&o se pode deixar de observar que as doacdes indiretas, realizadas pelo
autor da heranca, em favor dos descendentes ou do cénjuge, sdo de dificil
comprovacdo, quando pendente de provas, deverdo ser processadas em vias
ordinarias.>***Sendo legitimados para exigir a colacdo dos bens somente aqueles

gue dela se beneficiarem, ou seja, os co-herdeiros.

%2 FLAVIO AUGUSTO MONTEIRO DE BARROS, “Diz-se inoficiosa a doagdo que, ao tempo da liberalidade, invade a
legitima dos herdeiros necessarios. Trata-se de um anto invalido, que pode ser impugnado, em vida, pelos herdeiros
necessarios. O donatario, que pode ou ndo ser herdeiro necessario, tera de devolver os frutos da parte inoficiosa”.

“Em contrapartida, a doagéo colacionavel é um ato juridico valido. A colacéo sé pode ser feita apds a morte do doador. Sé é
colacionavel a doacéo que se fizer ao cOnjuge ou descendente. A colagdo nédo incide sobre os frutos do bem doado. Anote-
se, por fim, que a doagdo inoficiosa feita ao conjuge ou descendente doador também pode ser objeto de colagédo, se
ninguém impugné-la durante a vida do doador”. (Manual de Direito Civil- Familia e Sucessées, vol. 4, Sdo Paulo: Editora
Método, p. 297/298.

% DOACAO — Simulagéo — Ocorréncia — Imével comprado pelos réus com dinheiro doado pelos pais — Fraude a legitima —
Colacdo determinada — Art. 1.785 do Cdédigo Civil — Recurso parcialmente provido. JTJ 176/54.

%% COLACAO - Em havendo controvérsia documental sobre valores e direitos adiantados a agravada pelo “de cujus” néo
caberia a determinacdo em autos de inventario — Preservagdo de direitos da pretensdo do recorrente a obtencéo da pena
de sonegados em acéo propria — Recurso ndo provido. (Agravo de Instrumento n. 116.611-4 — Sdo Paulo — 3° Camara de
Direito Privado — Relator: Alfredo Miglione — 31.08.99 — V.U.).
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10.1.2 Aos que a Lei impde o Dever de Colacionar

E certo que os herdeiros legitimarios tém a reserva da metade de todos os
bens do autor da heran¢a®® e para garantir a igualdade dos quinhdes hereditarios,
cabe aos descendentes que receberam doacfes em vida, levar a conferéncia os
bens e valores tidos como adiantamento da legitima, por ocasido da abertura da
sucessao do ascendente comum, fundamentado no principio de que os herdeiros

da mesma classe e grau®®®, recebem quota igual no que se refere a legitima.

N&o incumbe a lei o dever de colacionar a todos os herdeiros, no Cdodigo
revogado o legislador restringiu a obrigatoriedade somente aos descendentes,

sucessiveis®®’

independente da origem. Agora ao que tudo indica também ao
cOnjuge. Sendo ele herdeiro necessario devera colacionar quando concorrer a
heranca com os descendentes do autor.

Se o fundamento da colacdo € igualar a legitima dos herdeiros, estdo
obrigados a conferir todos os descendentes chamados por direito préprio®®, e o
cobnjuge, que tenham sido beneficiados com bens e valores, a titulo de doacéo,
sem clausula expressa do doador, de que as liberalidades estejam saindo da sua

parte disponivel.

O artigo 1.845 do Cadigo Civil elenca o cdnjuge no rol dos herdeiros

legitimarios, e o artigo 1.846 do mesmo diploma legal, tem por escopo garantir a

395 “Art. 1.845. S3o herdeiros necessarios os descendentes, os ascendentes e o conjuge” e “Art. 1.847. Calcula-se a
legitima sobre o valor dos bens existentes na abertura da sucessdo, abatidas as dividas e as despesas do funeral,
adicionando-se, em seguida, o valor dos bens sujeitos a colagdo”.

3% Excecdo encontrada na sucessdo dos ascendentes que herdam por linhas, independendo do ntimero de herdeiros. “§2°
do art. 1.838. "Havendo igualdade em grau e diversidade em linha, os ascendentes da linha paterna herdam metade,
cabendo a outra aos da linha materna”.

37 Cf. LUIZ EDSON FACHIN e CARLOS EDUARDO PIANOVSKI, “Note-se que o rol daqueles que possuem o dever de
colacionar pode ser mais ou menos amplo, consoante a opgéo do legislador. A guisa de exemplo, pode-se citar o art. 843
do CC francés, o qual prevé que “todo herdeiro”, ainda que beneficiario, que vem a sucesséo, deve colacionar a seus co-
herdeiros tudo o que recebeu do defunto, por doagdes entre vivos, direta ou indiretamente(...)". (Questdes controvertidas no
novo Cédigo Civil — Uma contribuicéo critica que se traz a colagao, p. 450).

38 0 descendente donatario, ndo estara obrigado a colacionar, se ao tempo da liberalidade nao seria chamado & sucessao
do seu ascendente, pois presume-se imputada na parte disponivel do autor da heranca. (paragrafo unico do art. 2.005 CC).
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estes herdeiros a metade de todos os bens do autor da heranca, que constitui a

legitima. Sendo a colacdo 0 meio para alcancar a divisdo igualitaria desta.

No entanto, silenciou o legislador quanto a obrigatoriedade do coénjuge
colacionar as doacodes recebidas em vida do seu finado consorte. Tornando

necessaria a interpretacao dos artigos correlacionados.
Observa EDUARDO DE OLIVEIRA LEITE®®:

“A impressao inicial, dada pela lei civi,b é a de que apenas 0s
descendentes e o donatério deveriam colacionar. O cdnjuge sobrevivente
teria o direito de exigir a conferéncia das liberalidades para resguardar a
sua quota legitimaria, mas, tal como o ascendente, ndo estaria compelido
a conferir o valor da doacao recebida em vida pelo de cujus. Entretanto, se
atentarmos ao disposto no ja citado artigo 544 do Cédigo Civil, a exegese
pende, necessariamente, em direcdo oposta: se estao obrigados a conferir
0s que receberam adiantamento da legitima, tanto o descendente quanto
o0 cOnjuge sobrevivente, por forca dos artigos 544, 2.002 e 2.003, sao

obrigados a colacionar o valor da doagao”.

Da leitura do artigo 2.002*°, somente os descendentes estariam

obrigados a colacionar: da leitura do artigo 2.003%**

ambos do Caddigo Civil, ao
cOnjuge € assegurada a igualdade da legitima. Pela literalidade dos dois artigos,
parece ter o conjuge o direito de exigir a colagdo, sem, no entanto, estar obrigado
a colacionar, mas o artigo 544 do mesmo Cédigo*®?, também define como

adiantamento da legitima as doa¢des de um conjuge ao outro.

%9 Comentério ao novo Cédigo, p. 760.

40 «Art. 2.002. Os descendentes que concorrerem & sucessdo do ascendente comum sdo obrigados, para igualar as
legitimas, a conferir o valor das doagdes que dele em vida receberam, sob pena de sonegacéo”.

“OL«Art. 2.003. A colag&o tem por fim igualar, na proporcéo estabelecida neste Cédigo, as legitimas dos descendentes e a
do cbdnjuge sobrevivente, obrigando também os donatérios que, ao tempo do falecimento do doador, ja ndo possuissem o0s
bens doados”.

492 «art, 544. A doacdo de ascendentes a descendentes, ou de um cdnjuge a outro, importa adiantamento do que Ihes cabe
por heranga”.
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Cabe destacar que sO tem adiantamento da legitima aqueles que tém a
obrigacéo de colacionar®®, assim, da leitura conjunta dos artigos, pode-se extrair
gue o cOnjuge estara obrigado a colacionar, pelo menos quando concorrer com 0s

descendentes do autor da herancga.

No mesmo sentido, SILVIO RODRIGUES*%:

“Se a doacdo de um cbnjuge a outro importa adiantamento de legitima, o
donatério, logicamente, deve trazer o valor do bem doado a colagéo. Pelo
art. 544, entéo, estaria o conjuge obrigado a conferir. Mas o art. 2.002 diz
que s6 os descendentes tém essa obrigacdo. Evidentemente esses dois
artigos estdo em franco conflito; ha contradicdo entre as normas dos arts.
544 e 2.002 do Cdbdigo Civil brasileiro. E para dar sentido ao disposto no
art. 544, sendo a doacdo de um cOnjuge a outro considerada
adiantamento da legitima, ndo ha como fugir da conclusdo, numa
interpretacdo sistematica, compreensiva, que o0 cOnjuge deve trazer a

colacdo o valor da doacédo que, em vida, recebeu do outro conjuge”.

7

O principio da colacdo é igualar a legitima dos herdeiros, contudo,
comporta reserva de quotas diferenciadas quando previstas em Lei. Sendo o
cbnjuge herdeiro necessario concorrente com os descendentes exclusivos ou nao
do de cujus, teréd direito a sua porcao igualitdria, mas quando concorrente com

405

com trés ou mais descendentes, sendo pelo menos um comum™" tera reserva

minima da quarta parte da heranca*®.

%3 Cf. MARIA HELENA DINIZ, aponta o defeito da técnica legislativa ao redigir os artigos comentados. “Ora, como s6 é

obrigado a conferir quem recebeu adiantamento da legitima, no caso o cnjuge sobrevivente e os filhos, por forga dos arts.
544 e 2.003, paragrafo Unico do Cédigo Civil, ha aqui, um defeito de técnica legislativa e uma contradi¢cdo normativa entre
os arts. 2.002, 2.003 e 544. Com isso, concluimos que havera colagdo quando houver adiantamento da legitima; logo
descendentes e cdnjuge sobrevivente, por forga das liberalidades inter vivos recebida, deverdo conferir o valor da doagéao
sob pena de sonegacao e de perder o direito que sobre os bens herdados lhes caiba (CC, art. 1.992)". (Curso de Direito
Civil Brasileiro — Direito das Sucessoes, 6. vol., 19 ed. S&do Paulo, 2005, p.403).

“%* Direito Civil, p. 311.

4% Cf. FRANCISCO JOSE CAHALI, “E assim se posiciona pela interpretacdo do texto: sendo a prole s6 do falecido, a
participacdo é uma; mas, se o sobrevivente for ascendente dos herdeiros com que concorrer, esta abrangida a situagéo
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Importante lembrar que a igualdade mitigada é dos descendentes em
relacdo ao conjuge. O que jamais podera ocorrer € a desigualdade entre os
descendentes que sucedem por cabeca®®’.

N&o ha mais duvidas que o cbnjuge devera colacionar; aceitar posicéo
contréria seria ferir o principio maior do instituto da colagédo, que é alcancar a
maior igualdade possivel entre os herdeiros e nesse sentido escreveu o autor
portugués, JOSE DE OLIVEIRA ASCENCAO*%:

“Nédo é pelo fato de um herdeiro ser legitimario que se verifica a colacao.
Assim, os ascendentes sdo legitimarios, e ndo estdo sujeitos a colacgéo.
Mas é chocante que o conjuge concorra com 0s descendentes, e estes
estejam sujeitos a colacdo e o cdnjuge ndo. Para além de uma posicao ja
tdo injustamente beneficiada, dar-se-lhe-ia ainda a vantagem de n&o entrar
em conta com liberalidades em vida, em que da mesma forma ndo ha que
presumir que o autor da sucessao tenha querido desigualar ainda mais os
descendentes e o cdnjuge. (...).“Nada nos permite detectar uma intencdo de
excluir o conjuge da colagao. A lacuna preenche-se nos termos gerais do
direito. Neste caso, por analogia, uma vez que se verifica, perante o
cbnjuge, que ha as mesmas razdes de decidir. Isso nédo tira que todo o
articulado sobre a colacdo tenha sido tracado tendo em vista os
descendentes apenas. Havera agora que fazer as adaptacdes necessarias
para integrar também o coénjuge. Ill- O cdnjuge s6 esta sujeito a colacao

guando concorre com os descendentes. Nao esta quando intervém sozinho,

hibrida, devendo pois, ser reservada sua parcela minima de % na heranga, pois ndo fala a lei em ascendente de todos os
herdeiros com quem disputar, ou Unico ascendente dos sucessores”. FRANCISCO JOSE CAHALI e GISELDA HIRONAKA
SCurso avancado de Direito Civil — Direito das Sucessoes, 2. Ed., vol 6, p.216.

% «Art, 1.832 do CC. Em concorréncia com os descendentes (art. 1.829, inciso I) cabera ao conjuge quinho igual ao dos
que sucederem por cabega, ndo podendo a sua quota ser inferior a quarta parte da heranga, se for ascendente dos
herdeiros com que concorrer”.

47 «Art. 1.834. Os descendentes da mesma classe tém os mesmos direitos & sucessdo de seus ascendentes.” Aqui cabe
uma observacéo, os descendentes sdo da mesma classe, o que o legislador pretendeu, é a igualdade dos descendentes do
mesmo grau.

“%8 Direito Civil das Sucessées, 5.ed. Coimbra: Coimbra Editora, 2000, p.531 e 532.

140



pois ndo teria sentido, nem quando concorre com ascendentes, pois

também nao estao”

Porém, o autor admite que o cbnjuge, apesar de herdeiro necessario,
posicionado na terceira classe na ordem de vocacao hereditaria, e concorrente
nas primeiras classes, devera colacionar somente quando concorrer com 0S

descendentes.

Devem colacionar ainda, os beneficiarios dos herdeiros renunciantes e

excluidos (indignidade ou deserdacéo)*®®

da heranca, assim como o0s
cessionarios, dos bens adquiridos do cedente no inventario de seu ascendente ou
cbnjuge, que estariam obrigados a colacionar, pois ficam sub-rogados nos direitos

e deveres daquele.

Incumbe também nesse dever, o neto chamado a suceder o seu avo,
representando o pai, pré morto ou excluido (indignidade ou deserdacéo), os bens
recebidos pelo seu pai em adiantamento da legitima ainda que dele ndo os tenha
herdado**°, confome SILVIO RODRIGUES*:

“ A regra se inspira na idéia de que o representante recebe tudo o que o
representado receberia, mas apenas o que ele receberia (CC, art. 1.845).
Ora, se o neto ficasse dispensado de conferir as doa¢des recebidas por seu
pai apenas porgue estas ndo Ihes vieram as maos, seu quinhdo na heranca
do av0, excederia ao cabente a seu pai, 0 que destoa do principio acima
proclamado, de que ao representante sO0 cabe 0 que caberia ao

representado”.

“%%Art. 1.015 do CPC. O herdeiro que renunciou & heranga ou o que dela foi excluido n&o se exime pelo fato da rentincia ou

da excluséo, de conferir, para efeito de repor a parte inoficiosa, as liberalidades que houve do doador”.

410 «Art, 2.009. Quando os netos, representando os seu pais, sucederem aos avos, serdo obrigados a trazer a colagéo,
ainda que néo a hajam herdado, o que os pais teriam de conferir”.

“I Direito Civil — Direito das Sucessées, p. 309.
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O Codigo Civil de Macau*?, no ano de 1999, ainda sob o dominio da
Republica Portuguesa editou pelo Decreto Lei n°® 39/99/M e Decreto Lei n°
48/99/M, disposicao no seu artigo 1.945°, a colagdo do cOnjuge, juntamente com
os descendentes, a qual apresenta o seguinte teor:

“1. Os descendentes e o cbnjuge sobrevivo que pretendam entrar na
sucessdao, respectivamente, do ascendente e do conjuge devem restituir a
massa da heranca, para igualacdo da partilha, os bens ou valores que
Ihes foram doados pelo falecido: esta restituicdo tem o nome de colacéo.
2. Sao havidas como doacado, para efeitos de colagdo, as despesas
referidas no artigo 1951°".

No periodo da vacatio legis, o Dep. Ricardo Filuza através do Projeto de
Lei n. 6.960, propds a alteracdo do artigo 2.002 do Cddigo Civil, com redacao

elaborada por Zeno Veloso, com o seguinte teor:

“Art. 2.002. Os descendentes que concorrem a sucessao do ascendente
comum, e o0 cobnjuge sobrevivente, quando concorrer com 0S
descendentes, sdo obrigados, para igualar as legitimas, a conferir o valor
das doacbes que em vida receberam do falecido, sob pena de

sonegacao”.(NR)

10.1.3 Dispensa da Colacao

Nem sempre os bens doados ao herdeiro da primeira classe ou ao conjuge
deveréo ser colacionados, conforme disposto no artigo 2.005 do Codigo Civil, essa
excludente somente é possivel quando houver declaracdo expressa do doador no
proprio titulo da doacdo ou no testamento valido, de que os bens doados fazem
parte do seu acervo disponivel, assim, desobrigando os herdeiros donatérios de

“2 bisponivel em < http: www.gtimacaugovmo/html/legismac/index.asp (acesso em 17/12/2006).
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levarem os bens a colacdo, desde que se retenha na parte disponivel, conforme
explica ZENO VELOSO*3;

“A regra de que a doacdo é feita como adiantamento da legitima ndo é
absoluta, cogente, inafastavel, pois o0 ascendente pode dispensar da
colagdo as doagOes feitas ao descendente, se o herdeiro necessario,
determinando que saiam de sua metade disponivel, contanto que ndo a
excedam, e computando o seu valor ao tempo da doacdo (art. 2.003,
paragrafo Unico). Porém se o ascendente silenciar, se nao fizer a dispensa
da colacdo, mandando embutir o que foi doado na sua parte disponivel, a
regra do artigo 544 incide”.

Nesta dispensa também recaem as doac0fes feitas a descendente que, ao

tempo da liberalidade, ndo seriam chamados a sucesséo do doador**

é de SILVIO RODRIGUES*®:

, 0 exemplo

“Assim, por exemplo, se, a época em que era Vvivo seu pai, um neto recebe
doacdo do avd, ndo terd de trazer o valor da doacdo a colacdo se,
futuramente for chamado a sucessao do seu avd, pois ha ocasido em que a
doacéao foi feita, esse neto nédo seria chamado, na qualidade de herdeiro
necessario, a sucessao do doador. Noutra hipotese, se o pai desse neto
donatario for chamado a sucessdo do ascendente, ndo tera de conferir o

gue este, em vida, doou ao neto”.

No mesmo sentido ORLANDO GOMES*®:

“Sendo donatéario do avb, somente sdo obrigados a conferir se concorrerem

com outros netos por direito proprio. Ressalte-se que 0 neto somente

13 Comentérios ao Cédigo Civil- Direito das Sucessdes, v. 21. Sdo Paulo: Saraiva, p. 405.

414 paragrafo Gnico do art. 2005. Presume-se imputada na parte disponivel a liberalidade feita a descendente que ao tempo
do ato, ndo seria chamado a sucesséo na qualidade de herdeiro necessario”.

% Direito Civil, vol. 7, 26. ed atualiz. por Zeno Veloso, S&o Paulo: Saraiva, 2003. p. 310.

“® Sucessdes — atualiz. Mario Roberto Carvalho de Faria, 12. Ed. Forense: Rio de Janeiro, 2004 p. 290.
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conferira o bem doado se ao tempo da liberalidade fosse chamado a
sucessao do doador. Caso contrario, reza o paragrafo unico do artigo 2.005

gue a doacao presumir-se-a imputada na parte disponivel do doador”.

Sendo o regime de bens do casal um dos fatores determinantes para a
concorréncia sucessOria do cdnjuge na primeira classe, como proceder com as
doacgdes realizadas de um conjuge a outro, quando o regime primitivo era o da nao
participacdo, com alteragcdo para um dos regimes participantes no momento da

abertura da sucessao do doador?

Poderia proceder a aplicacdo por analogia do paragrafo Unico do artigo
2.005, do Cédigo Civil**’, presumindo sair da parte disponivel do doador a
liberalidade realizada ao cénjuge quando, este ao tempo da doacdo, ndo seria

chamado a sucessao.

Os ascendentes ainda que herdeiros necessarios, ndo tém o dever de
colacionar, assim, quando o conjuge concorrer com essa classe de herdeiros a ele

também nao sera exigido, esta tem sido a posi¢cdo quase unanime da doutrina.

Em posicdo isolada em contrario, ANA CRISTINA DE BARROS
MONTEIRO FRANCA PINTO*2, coloca em divida a dispensa da colacdo dos

ascendentes, quando concorrerem com o conjuge sobrevivente:

“Quanto aos ascendentes, porém a lei nada menciona. Contudo, o conjuge
sobrevivente, quando herdeiro necessario, e chamado a suceder em
concorréncia com os ascendentes, poderd ter o seu quinhao desfalcado em
decorréncia de liberalidade que aos sogros tenha sido feita. Nessas
circunstancias, parece que também ascendentes estdo obrigados a conferir

as doacoes recebidas”.

4 paragrafo Gnico do art. 2005. “Presume-se imputada na parte disponivel a liberalidade feita a descendentes que ao
tempo do ato, ndo seriam chamado a sucesséo na qualidade de herdeiros necessarios”.

“18 WASHINGTON DE BARROS MONTEIRO, Curso de Direito Civil — Direito das Sucessdes, atual. Ana Cristina de Barros
Monteiro Franga Pinto, 35 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2003. P. 316
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Para nés, ndo parece ser a posicdo mais correta, os ascendentes jamais
colacionam entre eles e assim, também ndo deverdo colacionar quando

concorrerem com o conjuge do de cujus.

A colacao é regra, sendo a dispensa a excecado, assim somente quando

1*19 s30 entendidos como

previstos em Lei, conforme o artigo 2.010 do Cdadigo Civi
insuscetiveis de serem conferidos, os gastos ordinarios de ascendente com o seu
descendente menor, sendo inerentes ao poder familiar, decorrente do dever de
sustento dos pais em relacdo aos filhos menores ou incapazes, assim como 0s
gastos com festividades do casamento e gastos na defesa em processo crime dos
descendentes. Sendo ainda excluidas, as doa¢des remuneratorias, em troca dos
servigcos prestados, desde que obedecidos os Principios da Proporcionalidade e

da Razoabilidade.

N&o se submetem a colacdo, por declaragdo expressa no 8§ 2° do artigo
2.004 do Cddigo Civil, ao contrario do previsto anteriormente no paragrafo Unico

1*?° as benfeitorias*** realizadas pelo

do artigo 1.014 do Cddigo de Processo Civi
donatario, pois a este coube o 6nus da realizacdo, bem como a ele pertencem os
lucros e rendimentos produzidos pela coisa, assim como correm por sua conta as

perdas e danos.*?,

Assim como as benfeitorias, os frutos da coisa doada ndo sdo objeto da
colacdo, pertencem de pleno direito ao donatario, nada tendo que restitui-las ao
monte partivel, com escélio de MARIO ROBERTO CARVALHO DE FARIA*?;

49 «art. 2.010 N&o virdo a colacdo os gastos ordinarios do ascendente com o descendente, enquanto menor, na sua

educacéo, estudos, sustento, vestuario, tratamento nas enfermidades, enxoval, assim como as despesas de casamento, ou
feitas no interesse de sua defesa em processo crime”.

420 “Paragrafo Unico — do art. 1.014 do CPC — Os bens que devem ser conferidos na partilha, assim como as acessdes e
benfeitorias que o donatéario fez, calcular-se-ao pelo valor que tiverem ao tempo da abertura da sucesséo”.

“Z1Cf, SILVIO RODRIGUES, “A colagdo s6 abrange os bens doados, ndo alcanca, como é 6bvio, as benfeitorias acrescidas,
pois sendo estas acessorias da principal, pertencem aos herdeiros (...)". (Direito de Familial, p. 315).

422 «prt. 2.004. O valor de colacéo dos bens doados sera aquele, certo ou estimativa que Ihes atribuir o ato de liberalidade.

§ 2° SO o valor dos bens doados entrara em colacéo; ndo assim o das benfeitorias acrescidas, as quais pertencerdo ao
herdeiro donatério, ocorrendo também a conta deste os rendimentos ou lucros, assim como os danos e perdas que eles
sofrerem”.

> MARIO ROBERTO CARVALHO DE FARIA, Direito das Sucessdes, Teoria e Pratica 3.ed. Rio de Janeiro: Forense. 2003.
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“As liberalidades ja feitas em vida constituem negadcios juridicos perfeitos e
gue ja produziram seus efeitos legais. Por conseguinte, os frutos dos bens
doados nado séo objeto de colacdo, pertencem ao donatério”.

O perecimento do bem recebido em doacdo, sem culpa do donatario,
também ficaria isento da colacdo, provado que o bem teria perecido mesmo que
estivesse com o doador, mas, eventuais indenizagbes recebidas se sub-rogam
para efeitos de colacéo, é a licdo do CAIO MARIO DA SILVA PEREIRA**:

“Se a coisa perece sem culpa do beneficiario, ndo esta sujeito a
conferir-lhe o valor no inventario do donante, vigorando a praesumptio de que
ocorreria ainda que a doacéo se nao tivesse cumprindo, mas, se culposa a
perda, subsiste a obrigacdo de colacionar o valor da coisa ou a sua
estimativa. Duvida existe, todavia, na hip6tese de ter sido o objeto segurado,
com a indagagéao se o valor recebido se colaciona. Na afirmativa, argumenta-
se que a indenizacdo se sub-roga no lugar da coisa e se sujeita a0 mesmo

destino dela”.

Também ha dispensa da colacdo quando houver a partilha em vida do

425

ascendente, com a devida concordancia dos herdeiros ou partilha por

disposicdo de Ultima vontade**®

, em ambos os casos, desde que néo prejudique a
legitima dos herdeiros necessarios.

Aqui ndo h& doacdo e sim uma distribuicdo entre os herdeiros. Inexistindo
doacdo ndo ha que se falar em adiantamento da legitima e consequentemente

nao ha colacédo. Se o hereditando ndo deixou outros bens também nédo havera o

424 CAIO MARIO DA SILVA PEREIRA, Instituicdes de Direito Civil, vol.VI, Rio de Janeiro: Forense, p. 210/211.

% INVENTARIO — Colacao de bens — Inadmissibilidade, se tratar de partilha em vida e no de doacédo de ascendente para
descendente — Inaplicabilidade do art. 1.786 do CC (TIMG) RT 761/352.

INVENTARIO — Colacdo — Dispensa — Partilha em vida e distribuicdo equanime dos bens, com a concordancia dos
herdeiros — Irrelevancia da falta de expressa dispensa por parte do doador — Art. 1.776 do Cddigo Civil — Recurso provido
JTJ 129/311.

4% «prt. 2.018. E vélida a partilha feita por ascendente, por ato entre vivos ou de dltima vontade, contanto que nao
prejudique a legitima dos herdeiros necessarios”.
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inventario, se ao contrario, existirem outros bens, serdo inventariados estes, sem

levar ao inventario os bens ja partilhados*?’.

O tema da colacdo no Direito Brasileiro comporta uma unanimidade, &
apontado por todos os doutrinadores como tema de infindaveis divergéncias,
disciplinado no Caddigo revogado de modo a gerar duvidas insolUveis. Perdeu o
legislador atual a oportunidade de colocar fim a estas controveérsias, e criou outras
tantas, tratando de modo obscuro a colacéo do cbnjuge, e ao estabelecer o critério
avaliativo da colacao pela imputagéo do valor ao tempo da liberalidade n&o previu
correcdo dos valores, prejudicando a propria esséncia do instituto da colagao.

Para colocar fim a esse impasse, 0 Projeto de Lei n. 4.944/05, por sugestao
do Instituto Brasileiro de Direito de Familia (IBDFAM), apresentado pelo Dep.
Anténio Carlos Biscaya, sugere a alteracdo do artigo 2.003 do Cddigo Civil, para

gque passe a vigorar com a seguinte redacao:

“A colacao tem por fim igualar, na proporcdo estabelecida neste Cédigo, as
legitimas dos descendentes obrigando também os donatarios que, ao

tempo do falecimento do doador, ja ndo possuiam os bens doados.

Paragrafo Unico. Se, computados os valores das doacgbes feitas em
adiantamento de legitima, ndo houver no acervo bens suficientes para
igualar as legitimas dos descendentes, os bens assim doados seréo
conferidos em espécie, ou, quando deles j4 ndo disponha os donatérios,

pelo seu valor ao tempo da liberalidade.” (NR)

2" porém n&o se pode confundir, a partilha em vida, da doag&o com o consentimento dos demais herdeiros, pois estas n&o
afastam a obrigatoriedade de colacionar os bens recebidos em adiantamento da legitima por ocasido da abertura da
sucessdo do doador, conforme julgado. DOACAO — Colacdo — Necessidade — Liberalidade feita com o consentimento dos
outros herdeiros — Irrelevancia — Colacdo determinada - Artigo 1.785 do Cddigo Civil — Recurso provido. A alegada
anuéncia dos herdeiros filhos ao ato da doagao n&do exime o herdeiro donatario do cumprimento do disposto no artigo 1.785
do Cédigo Civil, com a finalidade de igualar as legitimas. (Rel: Algredo Miglione — Agravo de Instrumento n. 207.607-1
Santo André — 21.09.93).
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CAPITULO XI - CLAUSULAS RESTRITIVAS DE DIREITO

Consagrando o direito de legitima do herdeiro necessario, o legislador do
Cadigo, restringiu o poder do testador em onerar os bens que compdem a reserva
do herdeiro legitimario, a imposicao restritiva somente é possivel quando houver a

justa causa,*?® declarada no préprio testamento*®.

Ainda que o testamento tenha sido elaborado na vigéncia do revogado
C6digo**°, as exigéncias propostas por nova lei devem ser atendidas, com base

no artigo 2.035 das Disposi¢des Finais e Transitérias do Cadigo Civil vigente.

“A validade dos negdcios e demais atos juridicos, constituidos antes da
entrada em vigor deste Cddigo, obedece ao disposto nas leis anteriores,

referidas no artigo art. 2.045, mas os seus efeitos, produzidos apds a

vigéncia deste Codigo, aos preceitos dele se subordinam, salvo se houver

sido prevista pelas partes determinada forma de execucéao” (grifei)

As modificagdes normativas, restritivas ou nao de direito, incidem também
sobre os testamentos confeccionados na vigéncia da norma anterior, pois a
sucessdao testamentaria é regida pelas normas vigentes ao tempo da abertura da
sucessdo**!. Conforme ensina FRANCISCO JOSE CAHALI*?%

“28Cf, Art. 1.848 do CC. “Salvo se houver justa causa, declarada no testamento, ndo pode o testador estabelecer clausula

de inalienabilidade, impenhorabilidade, e de incomunicabilidade, sobre os bens da legitima”.

4% Os testamentos confeccionados durante a égide da lei revogada, tiveram o prazo de um ano apés o inicio da vigéncia da
Lei nova, para serem aditados, sob pena de nédo subsistirem as clausulas restritivas de direito. Ultrapassado esse periodo,
ndo subsistem tais restricdes sem a devida justa causa. Conforme o artigo 2.042 das Disposic¢des Finais e Transitorias do
Cadigo Civil de 2002. “Aplica-se o disposto no caput do art. 1.848, quando aberta a sucesséo no prazo de 1 (um) ano apés
a entrada em vigor deste Codigo, ainda que o testamento tenha sido feito na vigéncia do anterior, Lei 3.071, de 1° de janeiro
de 1916; se, no prazo, testador ndo aditar o testamento para declarar a justa causa da clausula aposta a legitima, ndo
subsistira a restricédo”.

4% A capacidade ativa de testar é exigida quando da feitura do testamento, a capacidade passiva se tem por verificada no
momento da abertura da sucessao.

“31 Entretanto a capacidade ativa do testador deve ser atestado no momento da celebracdo do testamento. Conforme
dispde; “Art. 1.861. A incapacidade superveniente do testador nédo invalida o testamento, nem o testamento do incapaz se
valida com a superveniéncia da capacidade”.

“*(Curso avancado, p.45)
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“(...) se novas leis introduzem ou modificarem restricbes ao direito de
testar, valerdo as regras vigentes na abertura da sucessao, independente

da data da celebracéo do testamento, igual principio se aplicando a norma

criadora de outros direitos decorrentes do falecimento**:...”

As clausulas restritivas de direito sdo encontradas nas modalidades de:

i) inalienabilidade; ii) incomunicabilidade e iii) impenhorabilidade

434

A clausula de inalienabilidade encontra-se no sistema da

indisponibilidade da coisa gravada de 6nus real, permanecendo seu proprietario

435

sem o direito de aliena-lo™>, porém a abrangéncia da vedacao, importa também a

doac&o**®, a permuta, a hipoteca do bem clausulado®®’.

Violados quaisquer desses preceitos, como sancdo, sdo acometidos de

nulidade do negodcio, excetuando somente 0s casos de desapropriacdo por

3 Exemplifica o autor em nota de rodapé: “Por exemplo, o Estatuto da Mulher Casada, datado de 27.08.1962 (Lei 4.121)

introduziu o usufruto vidual e o direito real de habitagdo ao conjuge (88 1° e 2° do art. 1.611, CC/1916); por sua vez , a Lei
8.971/94 criou o usufruto em favor do companheiro sobrevivente, e a Lei 9.279/96 estendeu a este o direito real de
habitagcao”.

“% De historico remoto, ja era encontrado no direito romano, no direito luso-brasileiro previsto nas Ordenacdes, passando a
Lei n® 1.839 de 31 de dezembro de 1907 (Lei Feliciano Pena), dispbs no art. 3°: “O direito dos herdeiros, mencionados no
artigo precedente, ndo impede que o testador determine que sejam convertidos em outras espécies 0s bens que
constituirem a legitima, prescreva-lhes a incomunicabilidade, atribua a mulher herdeira a livre administragéo, estabeleca as
condigdes de inalienabilidade temporéria ou vitalicia, a qual ndo prejudicara a livre disposi¢édo testamentaria e, na falta
desta, a transferéncia dos bens aos herdeiros legitimos, desembaracados de qualquer 6nus”. Essa lei facultou ao
ascendente, impor a conservacdo dos bens da legitima em bens de outras espécies e submeté-los as clausulas de
incomunicabilidade, de livre administracdo da mulher herdeira e de inalienabilidade temporaria ou vitalicia. Aumentou ainda
para ¥2 a quota disponivel do testador, diminuindo consequentemente a quota reservatéria dos herdeiros necessarios, e
inverteu a ordem de vocagao hereditaria transferindo o conjuge para o terceiro lugar e os colaterais para o quarto lugar e
limitou até o sexto grau o parentesco sucessivel na ordem de vocacéo hereditaria. Esse artigo de Lei teria gerado o art.
1.723 do Cddigo Civil de 1916. Ao prescrever a clausula de incomunicabilidade a mulher herdeira a sua livre administragéo
bastava a vontade do testador, sem expressar os motivos. Mas para estabelecer a inalienabilidade temporaria ou vitalicia
era necessario expressar os motivos, as circunstancias, as hipéteses ou a causa porque a estabelece.

4% Cf. SILVIO RODRIGUES, “A clausula de inalienabilidade é a disposicdo imposta pelo autor de uma liberalidade,
determinando que o beneficiario ndo pode dispor da coisa recebida, de sorte que o dominio que o beneficiario recebe é um
dominio limitado, pois, embora tenha ele a prerrogativa de usar, gozar e reivindicar a coisa, falta-lhe o direito dela dispor”.
(Direito civil — Direito das sucessoes, 26. ed. atualiz. por ZENO VELOSO vol VII, Sdo Paulo: Saraiva, 2003,p190).

% Cf. CARLOS ALBERTO DABUS MALUF “as clausulas de inalienabilidade encontram-se quase que exclusivamente nos
institutos da doacgdo e disposicdes testamentarias e raramente nas alienagdes onerosas. Pois a introdugdo da clausula
restritiva nos negocios onerosos, além de provocar a diminuicao do prego da coisa levaria a negagéao do principio de que o
patriménio do devedor é a garantia de sua divida". (Das clausulas de inalienabilidade, incomunicabilidade e
impenhorabilidade, S&o Paulo: Saraiva, 1986, p.6).

“’ORLANDO GOMES. “O efeito substancial consiste na proibicio de alienar o bem clausulado. Impedido fica o proprietario
de praticar todo ato de disposig&o pelo qual o bem passe a pertencer a outra pessoa. Numa palavra, ndo pode transferi-lo
voluntariamente. Esta proibicdo em suma, de vendé-lo, doa-lo, permuté-lo, ou da-lo em pagamento. Entende-se a proibi¢cdo
aos atos de alienacgdo eventual, ndo lhe sendo permitido, por conseguinte, hipoteca-lo ou da-lo em penhor. E controvertido
se pode limitar sua propriedade mediante a constituicdo de outros direitos reais, como usufruto, o uso e a habitacéo. Pela
afirmativa porque ndo implicam alienacdo”.(Sucessdes, 12.ed. atualiz. MARIO ROBERTO CARVALHO DE FARIA, Rio de
Janeiro: Forense, 2004, p.174).
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necessidade publica, execugcdo por impostos e dividas provenientes do proprio

imével ou quando sub-rogados com ordem judicial®®.

O testador ao impor a clausula de inalienabilidade, tenta proteger o
patriménio do beneficiario, da possivel inexperiéncia ou até mesmo da

prodigalidade, que poderiam leva-lo a ruina.

O resgate e o interesse da justa causa na inalienabilidade tem o seu
fundamento, pois, podem colocar um bem fora do comércio, por longo periodo, e

nao seria justo esse dnus ao beneficiario, se ndo houver um real motivo.

Motivo esse, que o legislador ndo especifica, concedendo amplo carater
subjetivo, de foro intimo ao testador, o que pode gerar discussfes, em Uultima
instancia, deixando ao critério do juiz a analise do caso concreto, e por 6bvio, este
reconhecendo auséncia de justa causa, deve considerar nao escrita a

disposicao**°.

CLOVIS BEVILAQUA*®, na vigéncia do Cédigo revogado ensinava que
ndo existem inalienabilidades perpétuas, podem no maximo durar por uma

geracgao, ou seja, enquanto viver o beneficiario do bem gravado.

Consolidando a opinido dominante da doutrina e jurisprudéncia*** durante

a vigéncia do Codigo anterior, a clausula de inalienabilidade agora por expressa

disposicéo implica a incomunicabilidade e impenhorabilidade®*.

“® Da-se a sub-rogacéo dos bens que clausurados de inalienabilidade, para outro bem de propriedade do donatéario ou

herdeiro. Conforme o Paragrafo Unico do art. 1.911 do CC."No caso de desapropriagdo de bens clausulados, ou de sua
alienacéo, por conveniéncia econémica do donatario ou do herdeiro, mediante autorizagdo judicial, o produto da venda
converter-se-a em outros bens, sobre os quais incidirdo as restricdes apostas aos primeiros”.

% Cf. GISELDA HIRONAKA. Disposicbes Testamentarias, Curso Avancado de Direito Civil, p.339

440« inalienabilidade ndo pode ser perpétua. Ha de ter uma durag&o limitada. O Cédigo Civil somente a permite temporaria
ou vitalicia. Os vinculos cuja duracdo se estendam além da vida de uma pessoa sdo condenados. A inalienabilidade
imobiliza os bens, impede a circulagdo normal das riquezas; portanto antiecondmica, do ponto de vista social”.(Direito das
Sucessdes, 5.ed., Editora Francisco Alves, 1951).

*! simula n° 49 do STF. “A Clausula de inalienabilidade inclui a incomunicabilidade dos bens”.

“2Art. 1.911 do CC. “A clausula de inalienabilidade, imposta aos bens por ato de liberalidade implica impenhorabilidade e
incomunicabilidade”.
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Apesar da clausula de inalienabilidade incluir a clausula de
incomunicabilidade, o contrario ndo é verdadeiro, esta pode ser instituida
isoladamente, ficando a propriedade do bem incomunicavel porém sem sofrer

restricdes do poder de alienacdo ou disposicdo**.

Pela clausula de incomunicabilidade o testador pode estabelecer que a
legitima do herdeiro necessario, qualquer que seja o regime de bens do
casamento, ndo entre na comunhao, permanecendo como patriménio exclusivo do

herdeiro***.

O Cadigo revogado, ainda estabelecia no artigo 1.723 a prerrogativa da
clausula de incomunicabilidade vir acompanhada da livre administracdo do bem
pela mulher herdeira, evitando assim a administragcdo dos frutos pelo marido,

artigo sem correspondéncia no Codigo vigente.

Porém, a clausula de incomunicabilidade nédo afeta o direito sucessorio do
conjuge, porque o regime de bens vigora enquanto subsistir a sociedade conjugal.
O Direito Sucessoério regula a transmissdo do patriménio do de cujus aos
herdeiros. Sendo o cénjuge herdeiro legitimo, subsiste no seu direito hereditario

sobre os bens gravados com 6nus da incomunicabilidade.

Neste sentido , o julgado do TJ/SP n°® 23.515-1/1982, na sua 5° Camara
Civil:

“(-)

A vilva de C. ingressou no inventario de seus sogros, pleiteando seu
reconhecimento da qualidade de herdeira, pois, com o falecimento do

marido, herdeiro naqueles inventarios, com o casal ndo possuindo filhos,

43 Cf. PONTES DE MIRANDA, “Nem todos os bens incomunicaveis sdo inalienaveis, mas todos os bens inalienaveis séo

incomunicaveis”. (Tratado de Direito de Familia — Direito matrimonial v. 11 Editora Max Limonad, 1947, p. 243).

44 Cf. CAIO MARIO DA SILVA PERREIRA, “E a clausula segundo a qual o bem permanece no patrimdnio do beneficiado,
sem constituir coisa comum ou patrimdnio comum, no caso de casar-se sob o regime da comunh&o de bens”. (Instituicbes
de direito civil, Direitos reais, Rio de Janeiro: Forense 2000.

151



figura como a unica herdeira do marido, tendo no inventario do marido ja
descrito como bens deixados o quinhdo hereditario nos inventarios do pai
e mae.

O douto Juiz deferiu o pedido, mas com isso ndo se conformaram o0s
herdeiros restantes, irméos do falecido C., e agravaram de instrumento
dizendo que legitima de C. ficou gravada por testamento, com clausula de
inalienabilidade, incomunicabilidade e impenhorabilidade.

(...

Nao tem razdo as agravantes e 0 agravo nao pode ser provido.

A agravada mostra que assim ja entendiam os emeritos Epitacio Pessoa e
Clovis Bevilaqua, aos quais foi submetida exatamente a questdo objeto
desse agravo, com eles respondendo que a incomunicabilidade nao
impedia que houvesse posterior sucessao.

(...)

O acérdao da 2° Camara do Tribunal de Justica de Minas Gerais j& decidiu
caso semelhante e deixou claro: “O magistrado, impressionado com a
clausula de incomunicabilidade dos bens, imposta em testamento,
entendeu que a heranca de D.A . ndo poderia caber ao marido C., embora
tivesse ele sobrevivido a mulher. Tal decisdo, ndo de negar, fere texto
expresso de nossa lei civil e se manifesta ao arrepio da jurisprudéncia de
nossos Tribunais (art. 1.612 do CC., com a modificacao feita pelo Dec. Lei
9.416/46- RF 41/424; Minas Forense, 76/516). O cbnjuge sobrevivente é o
herdeiro do pré morto, qualquer que seja o regime de casamento e, desde
gue nao haja desquite e faltem descendentes e ascendentes”(in
Inventarios de Partilhas, de Wilson Bussada, p. 228).

(...)

Como se Vvé, os bens ndo se comunicam por forca da clausula
testamentaria, mas no momento em que o conjuge vem a falecer, estando
casado e ndo deixando herdeiros necessarios, seus bens passam para o
seu herdeiro na ordem de vocacao hereditaria, que € o conjuge sobrevivo.

Pelo ndo provimento é o parecer.)”

152



Aqui pudemos verificar que mesmo gravada com a clausula de
incomunicabilidade, a heranca do morto € transmitida ao cdnjuge sobrevivo se
preencher os requisitos legais, porque o impedimento se restringe as relacdes
econdmicas do casal na constancia do casamento, nada interferindo na sucesséo
hereditaria sobre estes bens. A a clausula de incomunicabilidade que grava o bem

deixado por testamento tem efeito durante a vida do beneficiario.

De acordo com WHASHINGTON DE BARROS MONTEIRO**:

“..com o0 Obito do favorecido, extingue-se o 6nus e para 0 Seu
cancelamento basta a simples peticdo dirigida ao juiz competente, que a
deferirhd depois da audiéncia do curador de residuos. Com a morte do
donatario, ou do herdeiro, passam o0s bens, inteiramente livres e

desonerados, aos respectivos sucessores...”

A clausula de impenhorabilidade consiste em estabelecer que o bem
gravado ndo possa ser objeto de penhora por divida contraida pelo seu titular.

Apesar das clausulas de inalienabilidade e de impenhorabilidade serem

6

clausulas autdnomas**®, na clausula de inalienabilidade esta implicita a clausula

de impenhorabilidade.

445

Curso de Direito...,p.152.

& cf. CAIO MARIO DA SILVA PEREIRA, “Questdo controvertida e objeto de vivas polémicas, foi se a inalienabilidade
implica necessariamente a impenhorabilidade. Num e noutro sentido alinham-se juristas de todo o porte, com boa sorte de
argumentos, salientando-se que se o proprietario do bem gravado ndo o possa transferir por ato proprio, porém, lhe seja
permitido contrair dividas pelas quais responda ele independentemente do gravame, facil sera abordar as restrigdes. Sao
clausulas auténomas, assim em razédo do seu interesse social como dos seus efeitos. A de inalienabilidade tem em vista por
fora do comércio o bem por ato do adquirente. A impenhorabilidade visa subtrair o bem a sua qualidade de garantia dos
credores. Uma tem por efeito negar ao titular a faculdade de dispor, outra recusa aos credores a sua apreensao judicial
para satisfacdo de obrigacao”. ( Institui¢des..., p. 78).
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CAPITULO XIl - EXCLUSAO DA HERANCA

Aos herdeiros necessarios € assegurada a legitima, s6 podendo ser

" ou da indignidade*®. Na

privado desta, através do instituto da deserdacdo*
ordem de vocacado, os colaterais também s&o herdeiros facultativos. O fato de
priva-los de uma simples expectativa ndo caracteriza a deserdacdo*®, pois a

deserdacao é meio idéneo a afastar somente os herdeiros necessarios.

Ainda que o herdeiro ostente a legitimidade (esteja apto) a receber a
heranca, seja na sucesséo legitima**® ou testamentaria*?, ele pode ser afastado
da sucessdo. Nao se trata dos nédo legitimados (inaptiddo), como é o caso do
comoriente**?, das sociedades de fato, as pessoas juridicas estrangeiras em se
tratando de bens iméveis ou daqueles que sdo vedados em lei**3. Na verdade,
trata-se de um herdeiro legitimado, mas impedido de receber a heranca, por ter

sido dela excluido.

O Capitulo VI, do Titulo I, do Livro V, do Cddigo Civil de 2002, recebeu o
titulo “Dos Excluidos da Sucesséo”, substituindo o antigo texto “Dos que nao

podem suceder”.

447

A deserdacéo ocorre por vontade do autor da heranga para afastar herdeiro necessario, fundada em motivo legal.
4.

8 Por este instituto, podem ser afastados herdeiros necessarios, facultativos, testamentéarios ou legatarios, independe da
manifestacéo do autor da heranca; as razdes estdo cominadas pela lei.

49 GISELDA HIRONAKA, (Curso avancado de Direito Civil, 2. Ed. vol.6 p. 366).

40 «Art. 1798. Legitimam-se a suceder as pessoas nascidas ou ja concebidas no momento da abertura da sucessao”.

451 «Art. 1799. Na sucessado testamentaria podem ainda ser chamados a suceder: |- Os filhos, ainda ndo concebidos, de
pessoas indicadas pelo testador, desde que vivas estas ao abrir-se a sucessao;”.

42 «art, 8°. Se 2 (dois) ou mais individuos falecerem na mesma ocasido, ndo se podendo averiguar se algum dos
comorientes precedeu aos outros, presumir-se-do simultaneamente mortos”.

33 «Art. 1.801. Nao podem ser nomeados herdeiros nem legatarios: |- a pessoa que a seu rogo, escreveu o testamento,
nem o seu conjuge, nem o seu companheiro, ou 0s seus ascendentes e irmaos; |- as testemunhas do testamento; Ill- o
concubino do testador casado, salvo se este, sem culpa sua estiver separado de fato do conjuge ha mais de 5 (cinco) anos;
IV- o tabelid@o, civil ou militar, ou 0 comandante ou escrivao, perante quem se fizer, assim como o que fizer ou aprovar o
testamento”.
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12.1 Indignidade

454 o seu direito de suceder é retirado em

Na exclusdo por indignidade
razdo da pratica de atos descritos nos incisos | ao Il do artigo 1.814 do Cddigo
Civil**®. Tratando-se de pena civil imposta ao herdeiro ou legatario pelos atos
cometidos contra a vida, a liberdade ou a honra do autor da heranca ou de seus

familiares.

As motivacdes que autorizam a exclusdo sao taxativas (numerus clausus),
pois referem-se a normas restritivas de direito e ndo admitem interpretacdo
extensiva ou analoga; a sua forca geradora esta na lei, para afastar herdeiro
legitimo (necessario ou facultativo), testamentario ou legatério, por atos praticados
antes ou ap6s a morte do autor da heranca®®, independe de qualquer
manifestacdo exarada pelo falecido em vida. O fundamento da indignidade reside
no repudio social contra a moral e a ordem publica, para que o herdeiro ndo venha
indevidamente extrair vantagens, como melhor define WASHINGTON DE
BARROS MONTEIRO*":

“Inspira-se o instituto da indignidade num principio de ordem publica,
porque a consciéncia social repugna, sem duvida, que uma pessoa
suceda a outra, depois de haver cometido contra esta atos lesivos de certa

gravidade”.

O artigo permissivo da exclusdo por indignidade, sem duavida inclui o

cOnjuge supérstite, este pode ser privado de sua heran¢a quando:

4% ARTUR VASCO ITABAIANA DE OLIVEIRA, assim descreve: “Indignidade do direito hereditario imposta pela lei a quem
cometeu certos atos ofensivos a pessoa, a honra, e aos interesses do hereditando.”(Tratado do direito das sucessoes,
p.72).

%5 “Art. 1.814. Sdo excluidos da sucessdo os herdeiros ou legatarios: | — que houverem sido autores, co-autores ou
participes de homicidio doloso, ou tentativa deste, contra a pessoa de cuja sucessao se tratar, seu conjuge, companheiro,
ascendente ou descendente; Il — que houverem acusado caluniosamente em juizo o autor da heranca ou incorrerem em
crime contra a sua honra, ou de seu cdnjuge ou companheiro; lll — que, por violéncia ou meios fraudulentos, inibirem ou
obstarem o autor da herancga de dispor livremente de seus bens por ato de Ultima vontade.”

% SILVIO RODRIGUES. (Direito Civil, Direito das sucessoes, p. 254).

“* Curso de Direito Civil — Direito das Sucessdes, 35.ed. Vol. 6. p.63.
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i) houver sido autor, co-autor ou participe de homicidio doloso, ou
tentativa deste, contra o seu conjuge falecido, seu ascendente ou
descendente;

i) houver acusado caluniosamente em juizo o cOnjuge falecido ou
incorrer em crime contra a sua honra;

i) por violéncia ou meios fraudulentos, inibir ou obstar o cbnjuge

falecido de dispor liviemente de seus bens por ato de ultima vontade.

Entretanto, para afastar o herdeiro legitimo, testamentario ou legatario nédo
basta a pratica dos atos enumerados no artigo 1.814 do Cédigo Civil. Para que o

herdeiro seja afastado é indispenséavel o devido processo legal**®

, assegurando o
contraditorio e a ampla defesa, garantias fundamentais do Estado Democratico de
Direito (art. 5°, inciso LIV da Constituicdo Federal), conforme observa, MARIA

HELENA DINIZ*®:

“Como a exclusdo do indigno ndo opera ipso iure, com a abertura da
sucessado transmite-se-lhe o dominio e a posse da heranca, ainda que
tenha cometido qualquer um dos atos arrolados no art. 1.814 do Cddigo
Civil. Isto é assim porque antes do transito em julgado da sentenca que o
exclua da sucessédo é ele plenamente capaz, e exerce em toda sua
plenitude, o direito hereditario que lhe compete. Se falecer antes da
declaracdo de indignidade, seu direito hereditario passar4d aos seus

sucessores”.

A legitimidade para demandar contra o herdeiro indigno, cabe a quem tem
o legitimo interesse na excluséo, o interesse a que a lei se refere é o econémico,
entdo, cabe ao herdeiro interessado em recolher a parte da heranca. Também
estdo legitimados a demandar os credores do herdeiro com real possibilidade do

beneficio. Na auséncia de expressa estipulacdo legal, discute a doutrina a

458

s Tratando-se de questdo de alta indagacéo, reclama o processo de conhecimento (art. 984 do CPC).

Curso de Direito Civil Brasileiro, p. 53 e54.
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legitimidade do Ministério Publico e diante da controvéersia o Superior Tribunal de
Justica, através do Centro de Estudos Juridicos do Conselho da Justica Federal,
sob a coordenacédo do Ministro Ruy Rosado, aprovou o enunciado 116 com o
seguinte teor:

“O Ministério Publico, por forca do art. 1.815 do novo Cdédigo Civil, desde
que presente o interesse publico, tem legitimidade para promover agéo

visando a declaracéo da indignidade de herdeiro ou legatério”.

A acdo de exclusdo por indignidade dever ser ajuizada no prazo

decadencial de quatro anos, contados da abertura da sucessao.

Declarada a indignidade por sentenca transitada em julgado, desconstitui-
se a condicdo de herdeiro, este é reputado como se nunca houvesse sido

herdeiro, pois os efeitos retroagirdo a data da abertura da sucess&o.*®

No entanto, ao retroagir os efeitos a data da abertura da sucessdo, nao
podera prejudicar os direitos aquisitivos de terceiros de boa-fé em alienacdes
onerosas, desde que efetuados antes do transito em julgado da sentenca. E que
aos olhos da sociedade o alienante se apresenta como herdeiro aparente. Sendo
vélidas tais alienacdes, caberd ao herdeiro prejudicado demandar perdas e danos

contra o alienante*®*

indigno.
Conforme leciona SILVIO RODRIGUES*%?;

“Em rigor a sentenca de exclusdo retroage para todos os demais efeitos,

exceto para invalidar os atos de disposicao praticadas pelo indigno. E, se

% 0 indigno é considerado como se fosse pré-morto ao autor da heranca, assim, os herdeiros do excluido sdo chamados

pelo direito de representagdo. (art. 1.816, caput e paragrafo Gnico do CC.).

1 «art, 1.817. Sado validas as alienacgdes onerosas de bens hereditarios a terceiros de boa-fé, e os atos de administragéo
legalmente praticados pelo herdeiro, antes de sentenca de exclusdo; mas aos herdeiros subsiste, quando prejudicados, o
direito de demandar-lhe perdas e danos”.

Paréagrafo Unico. O excluido da sucessédo é obrigado a restituir os frutos e rendimentos que dos bens da heranga houver
percebido, mas tem direito a ser indenizado das despesas com a conservacgao deles”.

“2 Direito Civil —Direito das Sucessdes, p.78.
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a retroacédo do julgado ndo alcancar estes ultimos atos, isso ndo se da por
entender o legislador que o indigno, no ato de vender, & legitimo
proprietario, mas sim em respeito a boa-fé dos adquirentes que, fiados na
aparéncia, ndo podiam antever a futura exclusdo do ingrato e, portanto,
ludibriados por um erro comum e invencivel, acreditaram estar adquirindo

os bens hereditarios do verdadeiro dono”.

12.2 Deserdacao

Tratada no Capitulo X, Titulo Ill, a Sucessdo Testamentaria do Livro V, a
deserdacdo afeta a sucessdo necesséria do herdeiro legitimo. No entanto,
escolheu o legislador trata-la no capitulo da sucessao testamentéria, por ser este

0 meio para afastar o herdeiro necessario.

A deserdacdo é o ato pelo qual o autor da heranca afasta herdeiro

necessario do recebimento da legitima.

A ordem de vocacdo hereditaria estabelecida em lei € a vontade
presumida do de cujus, baseada no sentimento de amor e afeicdo que os parentes
tém uns com 0s outros; mas, por vezes, essa vontade presumida pelo legislador
pode nao corresponder a verdade. Isto pode ocorrer tdo somente naqueles
casos*® em que o herdeiro, por conduta diversa da moral; por ofender
fisicamente, proferir injuria grave, manter relagbes ilicitas com o cbnjuge do
ascendente ou descendente, por abandono destes ou daqueles em alienagao
mental ou grave doenca*®, ou ainda por praticar quaisquer dos atos previstos no

artigo 1.841 do Cédigo Civil, serem afastados da sucesséao.

“%3 Artigo 1.962 - autorizam a deserdacdo dos descendentes por seus ascendentes. Artigo 1.963 — autorizam a deserdago
dos ascendentes pelos descendentes.

% O legislador de 2002 ndo mais repetiu nas causas que levariam & deserdacgdo do descendente pelo ascendente “a
desonestidade da filha que vive na casa paterna” art. 1.744 do CC 1916.
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Na definicdo de ORLANDO GOMES*®, a “deserdacéo é a privacdo, por
disposicéo testamentéria, da legitima do herdeiro necessario”. O instituto se aplica
somente a sucessao dos legitimarios, pois o direito de suceder é retirado por via
testamentaria por ato privativo do testador.

Sendo penalidade imposta, exige a lei a declaracdo da causa pelo
testador, e esta deve ser prevista em lei, dos atos praticados pelo deserdado,
enumerados nos artigos. 1.814, 1.962 e 1.963 todos do Codigo Civil.

Em decorréncia da severidade que o ato representa, de carater restritivo

de direitos, comparada a uma pena civil,b tem o -carater excepcional e

intransferivel*®®

467

, ademais, a deserdacdo deve constar expressamente no

testamento®®’ valido*®®, o motivo e o fato determinante*®®, autorizadas por lei*"

que levou a deserdar um herdeiro necessario, porquanto ficam condicionados

1

aqueles ndo cabendo fora das hipéteses ali previstas*’!, ndo admitindo analogia

ou interpretacdo extensiva ou ampliativa’’?, ainda que o ato praticado pelo

465

s Sucessoes, 12. ed. Atual. Méario Roberto de Carvalho de Faria, p.225

Na antigliidade, a excluséo do herdeiro ndo se restringia ao sucessor, estendendo aos herdeiros. Nao vigorava nesse
periodo o principio pelo qual a pena ndo deve ultrapassar a pessoa do delingliente.

EMENTA — 11400/TJSP — SUCESSAO - Deserdagéo de herdeira necessaria — Castigo néo incide sobre os sucessores da
indigna. Circunstancia em que ndo se admite a pena além da pessoa do delingiiente — Inteligéncia do artigo 1.741 do CC
(TISP) RT 691/89.

“’EMENTA — 191094/TJSP — TESTAMENTO- Particular-Nulidade — Caracterizagdo — Deserdacdo — Necessidade de
expressa declaragdo da causa — Aplicagdo do artigo 1.742 combinado com os artigos 1.595, 1.744 e 1.745, todos do Cédigo
Civil — Tipicidade fechada — Revogacéo de adogdo — Impossibilidade do artigo 48 do Estatuto da Crianca e do Adolescente
— Escritura publica que teve por fim quitar direitos da concubina e ressalvar para o futuro a igualdade de legitima dos filhos
havidos do concubinato — Hip6tese do artigo 1.776 do Cédigo Civil — Néo verificagdo — Teor da escritura que, ademais, ndo
constitui causa para deserdar — Anulacdo de todo o testamento — Acerto - Unico objetivo do testador era deserdar e
dissolver a adogdo — Recurso nado provido. (Apelagdo Civel n. 38.708-4 — S&o José do Rio Preto — 7° Camara de Direito
Privado — Relator: Soares Lima — 24.06.98 — V.U.)

%0 testamento deve ser juridicamente existente e valido, ndo podendo ter perdido a eficacia por falta de testemunha,
caducidade, rompimento ou revogacdo do testamento. Nao sendo vdlida ainda, a deserdacéo feita por escritura publica,
codicilo, cartas e outras declaracdes.

EMENTA- Testamento e deserdacéo - anulagdo e ineficacia - a anulagdo do testamento decorre das causas de nulidade
e/ou anulabilidade dos atos juridicos em geral; a decorréncia da improvacao , exigida pelo art. 1.743 do Cadigo Civil, e a
ineficacia do testamento, no que se refere a essa instituicdo € nula. (Apelagdo Civel n® 591021944, Sétima Camara Civel,
Tribunal de Justica do RS, Relator: Waldemar Luiz de Freitas Filho, julgado em 16/10/1991)

“° EMENTA — Deserdacéo. Nulidade de clausula. Clausula que descreve fato ndo previsto como causa de deserdacgao,
fazendo simples mencéo ao artigo 1.744 , inciso | e inciso Il do Cédigo Civil. Prova documental trazida intempestivamente.
N&o conhecimento. Apelo provido para decretar a nulidade da clausula (art. 1.743, paragrafo Gnico), (Apela¢do Civil — n°
585030133 RS - Relator Ruy Rosado de Aguiar Junior, julgado em 03/06/1986)

4 As causas que justificam a deserdacdo sdo todas aquelas elencadas na exclusdo por indignidade, art. 1.814 e as
causas previstas nos arts. 1.962 e 1.963 todos do CC.

4™ A invalidade de uma das clausulas testamentéarias n&o invalida a deserdacéo, desde que a clausula n&o seja referente a
esta, mas a invalidade do testamento invalida a deserdagdo, porém, poderdo os herdeiros promoverem a exclusdo do
herdeiro se o ato corresponder a uma das causas da indignidade, pois nem todas as causas da deserdacéo sdo causas de
indignidade.

42 EMENTA — 56533/TJSP — INTERDIGCAO — Filho que a requer contra o pai — Inexisténcia de motivo que autorize a
deserdacgdo RT 536/85.
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herdeiro seja considerado de maior gravidade *’3. O legislador determinou um rol

exaustivo (numerus clausus).

As causas que legitimam a deserdacdo exigem demanda prépria, para
comprovar®’® a veracidade dos fatos alegados pelo testador em autos préprios*”,
acdo declaratéria movida pelo herdeiro que tem interesse na deserdacdo®’®
devendo produzir provas*’’ *’® da veracidade dos fatos alegados pelo testador. A
falta da propositura da acdo no prazo decandencial®’® de quatro anos **° a contar
da abertura do testamento, presume a inocéncia do deserdado, tornando o ato

ineficaz*®*.
Ensina SILVIO DE SALVO VENOSA*®2:

“Nao provada a causa em juizo, a disposicdo é considerada ineficaz por

falta de operosidade. Como disposicao testamentaria, € existente é valida.

EMENTA — 42026/TJSP — Codigo 11640 Matéria: TESTAMENTO Recurso: AC 204435 1 Origem: LIMEIRA Orgéo: CCIV 4
Relator: OLAVO SILVEIRA data: 29/04/94 Decisdo — TESTAMENTO — DESERDACAO — NULIDADE — AFASTAMENTO DO
TESTADOR, POR IMPACTO EMOCIONAL INTENSO — AUSENCIA DE INJUURIA GRAVE - LEGALIDADE DA
ASSEMBLEIA GERAL CONVOCADA — FILHOS QUE DETINHAM O MAIOR NUMERO DE ACOES — EXERCICIO
REGULAR DO DIREITO — RP. PARA EFEITOS DE DESERDACAO, A LEI EXIGE OCORRENCIA DE INJURIA GRAVE,
VALE DIZER, INJURIA CIVIL, EM CONCEITO MAIS AMPLO E ABRAANGENTE DO QUE A INJURIA CONCEITUADA
PENALMENTE.

7 SILVIO RODRIGUES. (Direito,p. 257)

47 Comenta GISELDA HIRONAKA “Isso porque, repita-se, a deserdacdo ndo é ato juridico de auto-aperfeicoamento,
dependendo, para a sua eficacia, dessas providéncias ulteriores que visam produzir a prova da veracidade da causa
alegada pelo testador". (Curso avangado de Direito Civil......p. 372) no mesmo sentido SILVIO DE SALVO VENOSA , “Néo
comprovada a causa em juizo, a disposi¢do é considerada ineficaz”. (Direito Civil, p.323).

47 SILVIO DE SALVO VENOSA — (Direito Civil — Direito das Sucessdes) “ O testador, ao deserdar, descreve a causa legal,
0 motivo de sua decisdo. Pode, facilitando a agdo que se seguira a morte, indicar as provas ou meios de consegui-las”.

7% podem propor a ac&o, o credor do herdeiro que se beneficia da deserdacao do outro herdeiro, ou ainda o municipio que
ird se beneficiar com a heranga jacente, a duvida figura quanto ao Ministério Publico, se teria legitimidade para propor a
a(%éo, pode ainda o préprio herdeiro deserdado, interessado na apuracéo da verdade propor a agao.

47" EMENTA — 134232/TJSP — TESTAMENTO PARTICULAR — Deserdacdo — Acdo de confirmacdo — Onus da prova da
veracidade da causa de deserdacdo alegada pelo testador que cabia ao autor — Nulidade da instituicdo - Artigo 1.743 e
paréagrafo Unico do Cdédigo Civil — Agdo improcedente — Recurso provido JTJ 110/234.

TESTAMENTO - Heranga — Deserdagéo — Desamparo do ascendente com grave enfermidade — Prova da veracidade da
causa alegada pelo testador — Onus que cabe ao beneficiario da deserdacdo — Artigo 1.743, “caput” do Cédigo Civil —
Deserdacéo afastada — Recurso néo provido JTJ 162/164 ementa n. 130947.

47 EMENTA — 130948/TJSP — TESTAMENTO — Heranca — Deserdacio — Deserdados revéis — Irrelevancia — Hiptese que
ndo se implica em presuncdo de veracidade dos fatos - Prova do alegado pelo testador cabe ao herdeiro instituido
demonstrar — Artigo 1.743, “caput” do Cdédigo Civil — Deserdagdo afastada — Recurso ndo provido.

4" Conforme CAIO MARIO DA SILVA PEREIRA. “O prazo decadencial é de quatro anos, contados da abertura do
testamento (novo Cadigo Civil, art. 1965, paragrafo Unico). Ndo havendo que cogitar da abertura do testamento publico ou
particular, a norma, na parte relativa ao termo inicial do quadriénio, parece restrita ao testamento cerrado, devendo-se
entender que, nas demais hipéteses, o prazo fluira a partir da apresentagdo da cédula em juizo”. (Institui¢cdes, p.332)

% O Projeto de Lei 6.960/02 apresentado pelo Dep. Ricardo Filiza, apresentou proposta de alterar o prazo para dois anos
da abertura da sucessao (paragrafo Gnico do art. 1.965).

“81 ORLANDO GOMES, “N&o comprovada a veracidade da causa da deserdacéo, é ineficaz a disposicdo testamentaria que
a prescreve". (Sucessoes, p. 278)

“®2 Direito Civil — Direito das Sucessées, p. 323.
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S6 que ndo opera, falta-lhe, pois, eficacia. E impropria a terminologia que

fala em nulidade”.

A legitimidade para propor a acdo € dos herdeiros que tém interesse na
deserdacdo, inclusive o poder publico, ainda que ndo conste mais na ordem dos

vocacionados, é herdeiro em potencial; o interesse é especifico e sempre

econdmico:

Prossegue o autor:

“Se o testador apenas aponta a deserdacdo do herdeiro necessario, sem
instituir outros herdeiros, os demais herdeiros e legatarios, na ordem legal
de 2002, passam a ter legitimidade para excluir o deserdado. Se nao
houver qualquer parente sucessivel, é inafastavel que o Estado, tendo
interesse na sucessao, colocado na ordem de vocacéao hereditaria, podera

mover a agéo.”*®®

A legitimidade para propor a acdo ordinaria, também é do deserdado®®,

“acéo de declaracdo de inexisténcia da causa descrita pelo testador"*®

, pois € o
maior interessado na apuracdo da verdade, até porgue a sua pressa pode ser
justificada pela indisponibilidade dos bens que eventualmente Ihe caberiam, caso
nao seja comprovado que cometera os atos descritos na lei, e alegados pelo
testador. Nesse caso, 0 6nus da prova compete aos demais herdeiros que se

beneficiariam com a deserdacdo, pois ao deserdado milita a presuncdo de

%3 |bidem, p. 323.

8 EMENTA — 42024/TJSP — Cédigo: 10980 Matéria: LITISCONSORCIO Recurso: AC 204435 1 Origem: LIMEIRA Orgéo
CCIV 4 Relator OLAVO SILVEIRA Data: 29/04/94 Decisdo: - LITISCONSORCIO — PASSIVO — NECESSARIO —
OCORRENCIA — AUSENCIA DE CITAGAO DOS BENEFICIARIOS DA DESERDAGAO — INEXISTENCIA CONTUDO, DE
PREJUIZO — FILHOS QUE RECEBERAO POR ESTIRPE SE MANTIDA A SENTENCA, OS BENS PERMANECERIAM
COM OS PAIS, DOS QUAIS SAO HERDEIROS NECESSARIOS SENTENCA NAO ANULADA — PRELIMINAR
REJEITADA.

EMENTA — 128848/TJSP — SUCESSAO - Deserdacdo — Clausula testamentaria — Impugnacdo pelo deserdado —
Legitimidade passiva de parte dos sucessores do “de cujus” para a resolugdo de quaisquer pendéncias referentes ao
espdlio — Preliminar rejeitada JTJ 144/139.

“® SILVIO DE SALVO VENOSA (Direito Civil,.p. 324)
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inocéncia, considerando ainda, a dificil prova do fato negativo e a devida inversao
do 6nus da prova. nesse sentido GISELDA HIRONAKA*®:

“Cabe esclarecer que se o herdeiro instituido — ou aquele a quem a
deserdacdo de outrem aproveite — ndo ajuizar a acdao que lhe compete
(...), ao proprio deserdado assiste o direito de tomar a iniciativa, exigindo
por meio de acdo propria que o interessado prove o fundamento da
deserdacdo. Nesse caso o 6nus da prova sera do interessado, agora o

A ”

reu-.

Ensina LUIZ RODRIGUES WAMBIER, quanto a prova do fato negativo:

“Nestes, ndo ha afirmacdo da existéncia do fato pelo autor e a negativa
pelo réu, mas apenas a afirmacao de que um fato que deveria ter ocorrido
nao houve. Afirma-se, portanto, um fato negativo, que nao aconteceu, é
dessa inexisténcia e que se busca a consequéncia juridica pretendida. (...)
a consequéncia juridica que se pretende nao decorre da pratica de um

ato, mas, ao contrério, decorre da inagéo™®’.

Esclarecedor ainda o julgado do Tribunal que assim declarou;

“O 6nus da prova, nos termos do artigo 333, inciso, Il, do Cédigo de
Processo Civil, incumbe ao réu quanto a existéncia de fato impeditivo,
modificativo ou extintivo do direito do autor. Quando o fato alegado pelo
autor € negativo, converte-se em positivo para o réu, cabendo-lhe a sua
comprovacdo”. (Apelacdo Civel - 200.01.1.054953-7 - Rel.
HAYDEVALDA SAMPAIO — publicagdo no DJU; 16/09/2004, p. 84).

486

Curso avancgado, p.371.

“7 LUIZ RODRIGUES WAMBIER (Curso avancgado de Processo Civil, 6.ed., p. 440, v. 1).
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Diante da eventual iniciativa do herdeiro deserdado em promover a agéao,
cabe aos demais herdeiros beneficiarios da deserdacdo o pedido de

reconvenc&o®®® 489,

Sendo considerada questdo de alta indagacdo, devem ser processados
em autos apartados “®, pois nos autos do inventario ndo se discutem questdes
complexas de fato dependentes de outras provas*®*, que s&o incompativeis com o
rito simplificado do processo, devendo a deserdacdo ser julgada em vias
ordinérias, mas poderé o juiz, no interesse da causa, pedir a reunido das acdes*%

O direito patrio admite o direito de representacdo’®

na deserdacao
quando nado houver herdeiro instituido. O testamento é o meio idéneo para o autor
da heranca deserdar o herdeiro necessario, porém, trata-se da sucessao legitima,

assim, melhor admitir a representacéo nos casos de deserdacéo do herdeiro.

WASHINGTON DE BARROS MONTEIRO, em opinido isolada, nao
admitia a representacdo no caso da deserdacao, fundamentando que o artigo
1.816 do Caodigo Civil, (artigo 1.599 do Codigo Civil de 1916), somente aludia a
representacdo nos casos de exclusdo por indignidade. Ainda que vencido na sua

posi¢do, para que ndo haja mais a duvida, o Projeto de Lei n°® 6.960 sugeriu a

“8 SILVIO DE SALVO VENOSA (Direito Civil, p. 324).

8 EMENTA — 8617/TJSP — RECONVENGCAO — Caréncia — Ocorréncia — Anulagdo de clausula por omissdo quanto aos
destinatarios da legitima — Anulacdo que tornaria os herdeiros deserdados — Deserdagédo, que partilha a legitima entre os
filhos — Artigo 1.599 do Caédigo Civil — Inexisténcia, ademais, da legitima alcancando os herdeiros necessarios — Preliminar
rejeitada. (Relator: Olavo Silveira — Apelagao Civel n. 204.435-1 — Limeira — 29.04.94).

EMENTA — n° 240541/TJ/SP — TESTAMENTO — Publico — Deserdacgéo de filho — Fundamentos deduzidos ndo provados —
Subsisténcia da sucesséo legitima — Testamento anulado — Reconvencdo procedente — Recurso ndo provido JTJ 231/172.
4% EMENTA n° 261513/TJ/SP — TESTAMENTO — Deserdacdo — Prova da veracidade da causa — Onus que cabe ao
herdeiro que se beneficiou com a deserdagéo — Impossibilidade, no entanto, no ambito do inventario — Comprovacao a ser
feita em agdo propria — inteligéncia dos artigos 1.743 e 178, § 9° do Caédigo Civil — Recurso néo provido — JTJ 252/369.
EMENTA — n° 254283 — INVENTARIO - Testamento — Deserdacdo — Causa — Prova — 6nus da herdeira a quem a
deserdacgédo aproveita — Necessidade de recurso a agdo propria — Improvimento ao agravo — Aplicagdo dos artigos 1.743 e
178 § 9°, IV do Cadigo Civil. A causa da descricdo, que o testador invocou, tem de ser provada, em agdo propria, pelo
herdeiro instituido, ou por aquele a A dificil prova do fato negativo e a devida inversdo do 6nus da prova. quem a
deserdagéo aproveite, sob pena de nulidade da instituicdo e da clausula que prejudique a legitima do deserdado (Agravo de
Instrumento n. 205.486-4/6 — S&o Paulo — 2° Camara de Direito Privado — Relator: Cezar Peluso — 19.02.02 — V.U.)

491 Art. 984 do CPC. “O juiz decidira todas as questdes de direito e também as questdes de fato, quando este se achar
provado por documento, s6 remetendo para os meios ordinarios as que demandarem alta indagacdo ou dependerem de
outras provas”.

492 EMENTA — n° 123133/TJSP — COMPETENCIA — Conexdo — Acdo destinada a provar a veracidade das causas de
deserdagdo alegadas em testamento — Relacdo de prejudicialidade com o inventario em andamento — Circunstancia que
recomenda a reunido das agbes com a faculdade de suspensdo de uma delas até a solucéo da lide prejudicial — Conflito
procedente e competente o Juiz suscitante JTJ 130/40.
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inclusdo do 8§ 2° ao artigo 1.965, do Cddigo Civil, com a seguinte redacgédo; “S&o
pessoais os efeitos da deserdacdo: os descendentes do herdeiro deserdado
sucedem, como se ele morto fosse antes da abertura da sucessdo. Mas o
deserdado nao tera direito ao usufruto ou a administracado dos bens que couberem

a seus filhos menores ou a sucessédo eventual desses bens.”(NR)

O herdeiro deserdado € considerado pré-morto ao autor da heranga,
podendo na linha reta descendente e excepcionalmente na linha colateral, ter o

direito de representacdo®®.

Com a procedéncia da acao, a sentenca tem efeito ex tunc, se ndo houver
herdeiro instituido para substitui-lo, serdo chamados os herdeiros do deserdado*®

sucedendo nos bens do autor da heranca.

Os bens erepticios ndo podem ser administrados ou usufruidos pelo
deserdado, mesmo sendo os seus descendentes menores*®, e em caso da pré-

morte deste, a mesma heranga ndo voltara para aquele.

Assente também no principio de saisine**’, o direito hereditario se
transfere no momento da abertura da sucessdo, mas com a publicacdo do
testamento contendo a clausula de deserdacdo do herdeiro, surge uma condicdo
resolutiva de dominio®®®; até a apuracédo, a posse e a guarda da heranca devem

499

ficar com o inventariante ou a quem o juiz indicar’® nomeando como

depositario judicial.

% 0 instituto da representacio é exclusivo da sucessdo legitima, na sucessdo dos descendentes é ilimita e limitado na

sucessao dos colaterais.

% Ainda que tratados no capitulo da exclusao por indignidade, o art. 1816 do CC, pode ser aplicado para o capitulo da
deserdacgdo. “ Art. 1816. Sao pessoais os efeitos da excluséo; os descendentes do herdeiro excluido sucedem, como se ele
morto fosse antes da abertura da sucess&o”.

495 «Art. 1816 S&o pessoalis os efeitos da exclusdo; os descendentes do herdeiro excluido sucedem, como se ele morto
fosse antes da abertura da sucess&o”.

% Ainda gue detentores do poder familiar, ndo podera o deserdado usufruir ou administrar os bens dos filhos menores, sob
pena de tornar ineficaz o instituto da deserdagéo.

97 «Art. 1.784 — Aberta a sucessao, a heranca transmite-se, desde logo, aos herdeiros legitimos e testamentarios.”

“% SILVIO RODRIGUES (Direito, p.260).

49 ORLANDO GOMES (Sucessées, p. 228).

5% GISELDA HIRONAKA (Curso avancado de Direito Civil, p. 372).
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O herdeiro deserdado somente pode ser perdoado®®*

pelo préprio autor da
heranca, de forma expressa e uma vez perdoado, impede que os outros herdeiros

rediscutam a matéria, ainda que pelas vias da exclusédo por indignidade.

Na observacdo de ZENO VELOSO, a remissdo “tem que ser inequivoca,
expressa”. Nao existindo o perdao tacito, a simples reconciliagdo entre o testador
e o herdeiro ndo caracteriza a revogacao do ato, que sera possivel somente por
um novo testamento. O testamento posterior, que nada menciona a respeito da
deserdacdo constante no anterior, ndo fazendo referéncia a ela, deve ser

considerado como revogador do ato punitivo.>%?

A cominacdo a pena de deserdacdo independe da prévia condenacdo na

justica criminal, >%

mas em havendo o reconhecimento em sentenga criminal,
transitada em julgado pela pratica do mesmo crime, a questdo se torna pacifica®,
dispensando a rediscussdo da matéria. Na medida em que ja ocorreu o devido
processo legal, sendo produzidas as provas de forma irrefutavel, e reconhecido o
réu como incurso nas penas do delito, rediscutir a matéria no processo Civel ndo
implicaria propriamente ofensa a coisa julgada material, pois refere-se aquela a
sentenca penal; mas ndo ha como negar que ela milita como uma presuncao

jures et de jure, conforme o artigo 334, inciso IV do Cédigo de Processo Civil.

O Direito Brasileiro admite a deserdacdo dos herdeiros necessarios,
fundamentado em qualquer das causas descritas em lei que servem a
deserdacdo, bem como as que admitem a exclusdo por indignidade; todas as
causas de indignidade levam a deserdacdo, mas nem todas as causas de
deserdacdo levam a indignidade. Assim, o herdeiro absolvido na acdo de

deserdacdo poderd ser demandado novamente pelos herdeiros, em acdo de

01 «art, 1.818 - Aquele que incorreu em atos que determinem a exclusdo da heranca serd admitido a suceder, se o

ofendido o tiver expressamente reabilitado em testamento, ou em outro ato auténtico. Paragrafo Gnico. Nado havendo
reabilitacdo expressa, o indigno, contemplado em testamento do ofendido, quando o testador ao testar, ja conhecia a causa
da indignidade, pode suceder no limite da disposigao testamentaria”.

%02 WASHINGTON DE BARROS MONTEIRO, Curso,p. 247.

503 MARIA HELENA DINIZ, Curso p. 243.

504 SILVIO DE SALVO VENOSA , Direito Civil, p.327.
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indignidade, desde que o ato imputado a ele conste no rol dos atos que levam o

herdeiro a ser excluido por este instituto na sucess&o®">.

EDUARDO DE OLIVEIRA LEITE, informa que na sucessdo legitima,
“funcionam cumulativamente, os institutos da deserdacéo e da indignidade, sendo
esta supletiva em relacdo aquela(...)”>.

Dispbe o “artigo 1.784. Aberta a sucessao, a heranga transmite-se, desde

logo, aos herdeiros legitimos e testamentérios”.

No entanto, havendo testamento com referéncia a deserdacdo do
herdeiro, ndo podera o herdeiro, antes do prazo estabelecido ou na pendéncia da
acdo, entrar na posse dos bens, ainda que vigore o principio de saisine, e da
presuncao de inocéncia; o herdeiro deserdado, assim como o herdeiro que podera

ser beneficiado, deverdo aguardar a sentenca declaratéria®”.

Para SILVIO DE SALVO VENOSA, “néo se faz a partilha dos bens até a
decisdo final”®. Observa FRANCISCO JOSE CAHALI®®, em opinido diversa
“temos para n0s que seria um prejuizo desnecessario a outros herdeiros, pois
bastaria que somente a quota da legitima do deserdado fosse reservado do
espolio, enquanto aguarda decisdo, e caso a acdo seja julgada procedente,
afastando o deserdado, a quota reservada seria entregue ao herdeiro instituido ou

%5 A Corte portuguesa em acérddo do Tribunal da Relacéo de Lisboa no ano de 2003, que teve como relator PROENGA FOUTO,
decidiu, que; O legitimério ndo sé pode ser deserdado como também afastado por indignidade. O apelante, herdeiro legitimério de
sua mulher, a quem teria matado, foi afastado por ato de indignidade, em agdo proposta pelo Ministério Publico. O réu sustentou
que a incapacidade por indignidade ndo se aplica na sucessao legitiméria, ancorado na opinido de PEREIRA COELHO, nédo se
aplicando por o art. 2166° do Cdédigo Civil ser especial face ao art. 2034°, do mesmo diploma.

Negaram provimento ao apelante, com fundamento; Os institutos da indignidade sucessoria e da deserdagdo sao distintos — aquele
afeta mais a ordem social, enquanto as causas que motivam a deserdacdo repercutem-se mais na ordem familiar. Outro
entendimento doutrinal, sulfragado pela deciséo recorrida, sustenta que o artigo 2034° sera sempre aplicavel ao herdeiro legitimario
— cfr. PAMPLONA CORTE REAIL (in Direito da Familia e das Sucessées, vol. |, 1978. Pags. 258 e ss), OLIVEIRA ASCENCAO (in
Direito das Sucess0es, pag. 254), que afirma que as causas de deserdacéo representam um agravamento em relagdo as causas de
indignidade, e conclui que na sucesséo legitimaria funcionam cumulativamente os institutos da deserdagéo e da indignidade, sendo
este supletivo em relagéo aquele, pelo fato de o legitimario ser o herdeiro por exceléncia, estar sujeito a mais, € ndo a menos
obrigacBes que o sucessor comum.

%6 EDUARDO DE OLIVEIRA LEITE (Comentario ao novo Cédigo Civil, direito das sucessdes, 4. ed. Vol. XXI, p. 635).

597 EMENTA — n°37542/TJSP — Cédigo: 10470 Matéria: DECLARATORIA Recurso: AC 174577 1 Origem SP Orgéo: CCIV 6 Relator:
MUNHOZ SOARES Data: 24/9/92 Decisdo: - DECLARATORIA — DIREITO HEREDITARIO — OBJETIVO- ANULACAO DE
CLAUSULAS TESTAMENTARIAS DE DESEERDAGAO — INADM. — DESERDADA QUE MEDIANTE ESCRITURA PUBLICA DE
CESSAO CEDERA DIREITOS HEREDITARIOS COMO SE INEXISTISSEM TAIS CLAUSULAS — AUSENCIA DE LESIVIDADE —
CARENCIA — RNP.

508 SILVIO DE SALVO VENOSA (Direito Civil, p. 323).

509 Aula ministrada pelo prof. No Curso de Mestrado da PUC/SP.
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aos herdeiros do deserdado. Se ndo forem provados a verdade dos fatos,

alegados a sua quota estaria reservada, sem causar-lhe maiores prejuizos.”

12.2.1 Deserdacao do Conjuge

O legislador pétrio, conferindo maior protecdo ao conjuge, elevou-o a
categoria de herdeiro necessario juntamente com o0s descendentes e
ascendentes®?. No entanto, nenhuma disposicdo mencionou a possibilidade do
cOnjuge sobrevivo ser deserdado, pois aos demais herdeiros necessarios
remanescem 0s artigos especificos que ensejam em motivos para uma eventual

deserdacao. Diante da omisséo legislativa opinides se dividem;

Para ZENO VELOSO!, diante da auséncia de previsdo legal fica-se sem

a possibilidade de aplicar a deserdacéo ao conjuge:

“Do mesmo modo, este artigo afirma que os herdeiros necessarios podem
ser deserdados mas, ao enumerar as causas da deserdacdo (que sao
taxativas), o legislador s6 indica as que autorizam a deserdacdo dos
descendentes pelos ascendentes (art.1962). Como se vé, ha omisséao do
cbnjuge, pelos principios, sendo ele herdeiro necessario, deveria ele estar
sujeito a deserdacéo. Mas aqui, ndo ha como preencher a lacuna, pois o
intérprete ndo pode estender ao cOnjuge as causas de deserdacéo
expressa e taxativamente referidas pelo legislador para autorizar a
deserdacdo dos descendentes pelos ascendentes e destes pelos
descendentes. Portanto, s6 uma reforma legislativa — que, a meu ver,
deve ser feita — pode resolver a questdo. E até que ocorra essa reforma, o

cbnjuge, embora herdeiro necessario, ndo pode ser deserdado”.

De modo diverso, subsidiada pelo direito comparado, opina MARIA

HELENA DINIZ®*?: “Em muitas legislacdes, numa tendéncia que é universal, a

310 «Art, 1.845. Sao herdeiros necessarios, os descendentes, os ascendentes e ou conjuge”.
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posicdo sucessoria do conjuge foi privilegiada, mas se prevé, igualmente, a
possibilidade de ele ser deserdado, com as respectivas causas; BGB, art.2.335;
Cddigo Civil espanhol, art, 855; Cédigo Civil portugués, art. 2.166).

“Art. 1.961 Os herdeiros necessarios podem ser privados de sua legitima,
ou deserdados, em todos os casos em que podem ser excluidos da

sucessao”.

Os artigos 1.962 e 1.963 ambos do Caodigo Civil, dispdem expressamente
sobre a deserdacdo dos descendentes por seus ascendentes e a deserdacédo dos
ascendentes pelos descendentes. Sendo ambas normas restritivas de direito, ndo
comportam interpretacdo extensiva ou analoga, os artigos em referéncia séo
privativos dos descendentes e ascendentes sucessivamente. Nessa razdo o

cOnjuge nédo pode ser deserdado pelos motivos ali elencados.

No entanto, o cénjuge pode ser deserdado, incurso pela pratica dos atos
descritos no artigo 1.814 do Cddigo Civil (assim como os descendentes e
ascendentes), que levariam as causas de indignidade.

Nesse sentido, Ana Cristina de Barros Monteiro Franca Pinto*3, “o
legislador ndo previu nenhum caso especial para deserdar o cbnjuge, porém
poderd ser privado por qualgquer das causas de exclusdo da sucessao por

indignidade”.

MARIO LUIZ DELGADO®* leciona :

“E que as hipoteses de deserdacdo ndo se restringem aquelas previstas
nos arts. 1.962 e 1.963, mas também abrangem todas as causas pelas

511

oo Comentarios ao cédigo civil,.p.328 e 329

Curso de direito civil brasileiro — Direito das sucessfes pags.195 e 196.

53 WASHINGTON DE BARROS MONTEIRO (Curso de direito Civil...35. ed., Atual. Ana Cristina de Barros Monteiro Franca
Pinto, p. 243).

%1% Controvérsias na sucessao do conjuge e do convivente. Questdes controvertidas no novo Cédigo Civil, p. 424.
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guais os herdeiros podem ser excluidos da sucessdo. Os arts. 1.814 a
1.818, que tratam da exclusdo aplicam-se, indistintamente, a todos os
herdeiros, inclusive ao cobnjuge. A incidéncia daquelas regras néo
representa aplicacdo analdgica, mas interpretacdo literal e restrita do art.
1.961. Logo, pode o cbnjuge perfeitamente, ser deserdado naquelas

hipoteses. A alteracéo legislativa apresenta-se, portanto, dispensavel”.

Para corrigir esta falha, o Projeto de Lei n. 6.090/2002, artigo 9°
apresentou proposta de alteracdo, para acrescentar a letra “A” ao artigo 1963 da
Lei n. 10.406/2002, com a seguinte redacdo: “Art. 1963-A além das causas
enumeradas no artigo 1814, autorizam a deserdacdo do conjuge: | — préatica de ato
gue importe grave violacao dos deveres do casamento, ou que determine a perda
do poder familiar; Il — recusar-se, injustificadamente, a dar alimentos ao outro
cbnjuge ou aos filhos comuns; Ill — desamparado o outro cénjuge ou descendente
comum com deficiéncia mental ou grave enfermidade”. (NR)

Admitida a deserdacdo do cbnjuge, € necesséario enfrentar a quem se
destina o quinhdo do herdeiro em caso de concorréncia sucessoria. Os filhos

exclusivos do conjuge deserdado ndo herda por representacao.

N&o serdo raros 0s casos em que o coOnjuge deserdado tenha filhos
exclusivos de casamentos ou unides anteriores. Ainda que estes ndo sejam
herdeiros do autor da heranca, duvidas poderiam surgir a respeito da aplicacao do
instituto da representacdo quanto a eles. A resposta seria negativa pois 0
representante herda diretamente do autor da heranca, e ndo do representado,
conforme a licdo de SILVIO RODRIGUES:

“O representante é posto pela lei no lugar que seria do representado
(substituicao legal). E vai herdar de quem o representado herdaria se nao
tivesse pré-falecido. O representado, porque morreu antes (ou porque €

indigno ou deserdado) ndo foi herdeiro. O herdeiro vem a ser o
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representante. Os netos que representam o pai, que ocupam o lugar do

pai, pré-morto, concorrem & heranca do avé e n&o do pai.”*

E, considerando o cbnjuge sobrevivo pré morto ao autor da heranca é
como se ele jamais tivesse herdado, e como ninguém pode transferir mais direitos
do que tem, os descendentes exclusivos do cénjuge deserdado ndo herdam, pois

a representacdo ocorre somente na linha descendente do autor da heranca.

“Os descendentes da mesma classe tém os mesmos direitos a sucessao

de seus ascendentes”.

De outra parte, se o autor da heranca houver deixado descendente em
concorréncia com o conjuge, e aquele for deserdado, sucedem 0s seus herdeiros
por representacao, solucdo diversa da renudncia, pois aqui ao privar o herdeiro do
seu quinhdo, h& um carater punitivo, sendo este intransferivel. Conforme
CARLOS MAXIMILIANO®*, em comentario aos efeitos da deserdacéo e o direito

de representacéo:

“N&o se castigam inocentes; a deserdacdo € uma pena, logo atinge s6 a

pessoa do culpado;

N&o havendo descendentes para representa-los, temos para nés que o
cbnjuge ndo herda sozinho, sendo chamados para concorrerem a sucessao 0S

ascendentes do de cujus, conforme o artigo 1.836 do Codigo Civil.

Confere a lei legitimidade ativa para demandar o herdeiro instituido ou

aquele a quem a deserdacéo aproveita®'’.

*'% bireito Civil, Direito das Sucessdes, p.134.

516 Apud GISELDA HIRONAKA (Direito das sucessdes p.375).

17 «Art. 1.965. Ao herdeiro instituido, ou aquele a quem aproveite a deserdac&o, incumbe provar a veracidade da causa
alegada pelo testador”.
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12.2.2 O Coénjuge Deserdado e o Direito Real de Habitacao

SILVIO DE SALVO VENOSA®®, referindo-se ao Cédigo Civil de 1916,
guando o cOnjuge era apenas titular de direito real limitado ou usufruto de parte

dos bens, assim escreveu:

“Como entendemos que o direito de usufruto do conjuge sobrevivente,
colocado no art. 1.611, 8 1° e o direito de habitagdo no 8§ 2°, instituidos
pela lei 4.121/62, constituiram heranca necessaria do conjuge, o testador,
no sistema do 1916, poderia deserdar seu cbnjuge, declarando uma das
causas legais, para afastd-lo dessas formas de sucessdo, assim como
podia o conjuge ser ali afastado por indignidade. Tinham legitimidade para
excluir o direito de usufruto e o direito de habitacdo os herdeiros
concorrentes, descendentes e ascendentes. Lembre-se de que o vigente
Cddigo também atribui ao conjuge sobrevivo o direito real de habitacédo
(art. 1831). Se o cbnjuge praticou atos moralmente reprovaveis contra o
de cujus, que a lei transforma em causas de exclusdo da heranca em
propriedade, é que é o mais, também se aplicam principios de exclusao

aos direitos reais limitados, transmitidos por heranca, e que € o menor”.

Confirmada a deciséo judicial, com transito em julgado, a deserdag&o do
cOnjuge, este sera privado da sua quota legitima e também do seu direito real de
habitacdo, pois a exclusdo afeta, tanto o direito real ilimitado de propriedade, como

o direito real limitado de habitacéo.

518 |bidem p. 316.
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12.3 Solucbes Diversas para os Casos de Exclusdo por

Indignidade ou Deserdagéo

A excluséo do herdeiro por indignidade somente é formalizada através da
sentenca declaratéria®®®. Os efeitos da sentenca retroagem & data da abertura da
sucessao (efeito ex tunc) e o indigno passa a ser considerado pré morto ao autor
da heranca, como se nunca tivesse sido herdeiro. Tanto é que as alienagfes

onerosas sao validas.

Em contrapartida, no instituto da deserdacdo, com a publicacdo do
testamento e a visibilidade da clausula, surge uma condicdo resolutiva da
propriedade ao herdeiro, a partir daquele momento o possivel deserdado tem

ciéncia da probabilidade de sua excluséo.

Aberta da sucesséao, este adquire a posse e o dominio da heranca, com a
publicacdo do testamento e consequente conhecimento da clausula testamentaria
da deserdacdo, surge uma condicdo resolutiva da propriedade, pois nesse
momento nasce a condicdo de procedibilidade para o herdeiro instituido ou

beneficiado com a deserdacéo, através da propositura da demanda.

Ainda na pendéncia da acao, a posse do deserdado passa a ser de ma fe,
pois contra si ha uma causa expressa indicada pelo testador. Como a probalidade
deste ser afastado da sucesséo € real, durante os quatro anos que sucederem a
abertura da sucessédo ou enquanto pendente o transito em julgado da acéo de
deserdacao, ndo podera o herdeiro deserdado entrar na posse direta dos bens. Sé
€ aceitavel a posse, se concedida por ordem judicial, a titulo de depositario e nao

pelo direito hereditario, ndo sendo validas as alienacdes neste periodo.

319 «Art, 1815. A excluséo do herdeiro ou legatario, em qualquer desses casos de indignidade, sera declarada por sentenca”.
MARIA HELENA DINIZ: “(...) antes do transito em julgado da sentenca que o exclua da sucesséo é ele plenamente capaz, e
exerce, em toda a sua plenitude, o direito hereditario que Ihe compete”(Cuso de Direito Civil Brasileiro, p.57).
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Confirmada a deserdacéo, o deserdado € considerado pré-morto ao autor
da heranca, retroagindo os efeitos a partir da abertura da sucessao (mesma

situagao do indigno).

Cabe ao inventariante ou ao testamenteiro os interditos possessorios
contra a posse do deserdado, enquanto pendente o prazo de caducidade ou do
transito em julgado. Apds a sentenca confirmatdria da deserdacdo, cabe ao
interessado, acao de peticdo de heranga, caso haja insisténcia na posse indevida.

Leciona SILVIO DE SALVO VENOSA®®:
“As alienacbes de boa fé, feitas pelo deserdado devem valer, quando
existe também boa fé do terceiro adquirente, sem prejuizo da reposicao

dos valores aos herdeiros prejudicados (...)".

Dificil € imaginar uma alienag&o onerosa de boa-fé pelo deserdado, pois a
chance deste ser afastado da sucessao € real.

$Djreito das Sucessées, p.330.
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