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RESUMO

A presente monografia tem por objetivo discutir sobre qual base de calculo incidira o
direito de concorréncia do cénjuge sobrevivente, com 0s descendentes, no regime
da comunhdo parcial, se existentes bens particulares. Este € um dos temas mais
debatidos no direito sucessorio brasileiro, ndo esta pacificado e acarreta discussoes
na doutrina e na jurisprudéncia. O direito de concorréncia do cénjuge, no regime da
comunhdo parcial de bens, é garantido, conforme disposicdo do Codigo Civil.
Contudo, a redacéo do dispositivo legal, de dificil leitura, da margem a interpretacdes
controvertidas, pois o0 ordenamento juridico existente nada diz a respeito da base de
calculo do direito de concorrer. Nesse contexto, ou seja, com relacdo a extensédo do
acervo sucessorio que serve de base de incidéncia para o calculo de concorréncia, €
possivel identificar, pelo menos, trés correntes de pensamento: A primeira defende
gue o conjuge tera a sua quota calculada sobre a totalidade da heranca. A segunda
considera somente com relacao aos bens deixados pelo falecido. E a terceira, define
a concorréncia com base nos bens comuns adquiridos na vigéncia do casamento.
Assim, diante da problematica verificada, dos posicionamentos divergentes da
doutrina, bem como do recente julgado proferido pelo Superior Tribunal de Justica,
surge a tentativa de identificar qual a melhor interpretacdo para que seja respeitado
o direito previsto da concorréncia do conjuge.

Palavras-chave: Sucessfes. Conjuge. Concorréncia sucessoria.
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ABSTRACT

This thesis aims to discuss on what basis the calculating the focus of competition law
the surviving spouse, with descendants, the regime of partial community, whether
existing private property. This is one of the most debated in the Brazilian inheritance
law, not is pacified and leads discussions on the doctrine and jurisprudence. The
competition law spouse, in the regime of partial community property, is guaranteed,
as the Civil Code provision. However, the wording of legal device, difficult to read,
gives rise to controversial interpretations, because the existing law says nothing
about the basis for calculating the right to compete. In this context, that is, with
respect to the extent Succession to the collection serves as a base for the calculation
of competition, it is possible to identify at least three chains of thought: The first
argues that the spouse will have its share calculated on the total inheritance. The
second considered only in relation to property left the deceased. And third,
competition sets based on common goods acquired during the validity of marriage.
Thus, in view of the problem checked, the divergent positions of the doctrine, as well
as the recent decision given by the Superior Court, comes to trying to identify the
best interpretation of law is observed that the expected competition from the spouse.

Key words: Succession. Spouse. Competition succession.
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INTRODUCAO

O direito sucessorio brasileiro regula a transmisséo patrimonial diante da
ocorréncia do fenbmeno morte. Ele estabelece as normas referentes a transferéncia
do patriménio do de cujus, autor da heranca, a seus sucessores. Assim, com 0
falecimento do de cujus, os herdeiros serdo chamados a sucessao, obedecida a
ordem de vocacao hereditaria prevista na legislacao civil.

Ao cbnjuge sobrevivente € assegurado o direito a heranca. Na auséncia
de descendentes e ascendentes, a heranca sera deferida, em sua totalidade, ao
cbnjuge supérstite. No entanto, ele também podera herdar em concorréncia com 0s
descendentes ou ascendentes. Com relacdo aos descendentes, a concorréncia
sucessOria do conjuge sobrevivente serd estabelecida de acordo com o regime
matrimonial escolhido pelos conjuges.

No entanto, as normas do direito sucessoério brasileiro apresentam
algumas problematicas controvertidas e que suscitam interpreta¢es conflitantes. E
neste cenario juridico que se encontra o objeto de estudo deste trabalho, pois a
presente monografia tem como tema a discussao sobre qual base de célculo incidira
o direito de concorréncia do conjuge sobrevivente com os descendentes, no ambito
do regime da comunhao parcial, se existentes bens particulares, com fundamento no
art. 1.829, inciso I, do Codigo Civil.

A escolha do tema justifica-se pela necessidade de promover o debate
desta questdo, que se apresenta no plano juridico, como uma das problematicas
mais debatidas no direito sucessorio brasileiro, talvez, esteja longe de se tornar
pacificada no ordenamento juridico e suscita interpretacdes conflitantes tanto na
doutrina quanto na jurisprudéncia, eis que néo esta respondida pela legislacao civil.

Primeiramente, faz-se necesséario delimitar a problematica para, na
sequéncia elencar os diversos posicionamentos doutrinarios e jurisprudenciais,
acerca da base patrimonial de incidéncia do direito de concorréncia do coénjuge
supérstite, e que na sequéncia passardo a ser examinados, no entanto, sem a
presuncao de se esgotar todos os questionamentos advindos do tema em questao.

O problema de pesquisa tem por objetivo levar ao debate a seguinte
indagacédo: O direito de concorréncia do cbnjuge sobrevivente incidird sobre qual

base de calculo: sobre todo o acervo hereditario, somente com relacdo aos bens
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particulares deixados pelo de cujus ou sobre os bens comuns, isto €, aqueles
adquiridos onerosamente na constancia do casamento?

E, no contexto desta problematica, destacavam-se duas correntes de
pensamento, que, a principio, abarcavam a maioria dos doutrinadores. Entretanto,
comeca a despontar no plano juridico uma terceira corrente, bastante minoritaria,
mas que encontrou respaldo em um recente julgado proferido pelo Superior Tribunal
de Justica.

A primeira corrente defende que a base de calculo para o cbnjuge
sobrevivente se dard sobre todo o acervo hereditario, ou seja, sobre a heranca
liquida. Para os adeptos desse posicionamento, a base de calculo incidira sobre a
totalidade da heranca em virtude do principio da indivisibilidade da heranca, assim
como do seguinte argumento: a legislagdo apenas exigiu a existéncia de bens
particulares para que houvesse a concorréncia sucessoéria. No entanto, ndo impés
restricbes a bens especificos. Dessa forma, se o legislador néo restringiu, ndo cabe
aos operadores do direito estabelecer ressalvas na aplicacéo de tal direito.

A segunda corrente, até entdo majoritaria, considera apenas os bens
particulares deixados pelo falecido como base de calculo para incidéncia do direito
sucessorio do cOnjuge sobrevivente em concorréncia com o0s descendentes, no
ambito do regime da comunhé&o parcial de bens. Os partidarios dessa interpretacéo
asseguram que a quota parte ndo pode ser calculada sobre a totalidade do acervo
hereditario, pois se o cOnjuge jA € meeiro, a base de incidéncia deve ser sobre o0s
bens particulares, e ndo sobre a reunido dos bens comuns e particulares.

E, por fim, a terceira corrente, até entdo, bastante minoritaria, defende
gue o direito de concorréncia do cbnjuge sobrevivente seja calculado, de forma
exclusiva, sobre os bens adquiridos onerosamente na vigéncia do casamento. Tal
entendimento utiliza como parametro a mesma regra sucessoria estabelecida na
sucessdo do companheiro em concorréncia com os descendentes, e aplicada na
unido estavel. Ora, se a Constituicdo Federal nivelou ao mesmo patamar de familia,
0 casamento e a unido estavel, ndo se pode admitir que situacdes semelhantes,
como a concorréncia sucessoria do cénjuge e do companheiro, sejam tratadas de
forma distinta, suscitando controvérsias e inseguran¢ca no meio juridico.

O Superior Tribunal de Justica, recentemente, julgou um Recurso

Especial, em que a relatora, a Ministra Nangy Andrighi, demonstrou uma tendéncia
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favoravel ao entendimento da terceira corrente. No entanto, ndo existe um
posicionamento jurisprudencial definitivo e, enquanto perdurar controvérsias como
essa a serem dirimidas, cabe ao operador juridico solucionar da forma que melhor
se alcance a finalidade, os principios e os objetivos da norma, sem esquecer, é
claro, de uma interpretagdo sistematica da legislagéo.

Desta forma, pretende-se desenvolver uma abordagem juridica sobre o
tema, analisar o sistema em sua totalidade e nao aplicar de forma isolada o
dispositivo legal. Essa abordagem sera realizada através da interpretacdo e
aplicacdo da norma em tela, a partir do direito de familia e sucessdes, ndo se
esquecendo, é claro, da Constituicdo Federal, tendo como resultado esperado o
preenchimento das lacunas no direito das sucessodes para defender sobre qual base
de incidéncia dar-se-a o direito de concorréncia do cdnjuge sobrevivente.

Essa defesa ser4d pautada em uma interpretacdo hermenéutica da
legislacdo civilista, bem como da Constituicdo, como forma de assegurar a
concretizacdo e efetividade da norma juridica sucessoria que, neste contexto, diz
respeito ao direito de concorréncia do conjuge sobrevivente.

Como se observa, 0 tema é bastante polémico e a problematica néo
restou pacificada no ordenamento juridico brasileiro. A jurisprudéncia ainda ndo se
posicionou definitivamente sobre esse assunto e a doutrina trava embates
diametralmente opostos sobre qual base de incidéncia deve prevalecer na
concorréncia sucessoria.

O presente trabalho ndo almeja discutir os dilemas e questionamentos
filosoficos, psicoldgicos, éticos, morais e sociais advindos da divisdo do acervo
hereditario e a transmissdo da respectiva quota parte ao cbnjuge sobrevivente.
Também néo sera realizada uma abordagem do direito internacional comparado, no
sentido de se elencar quais paises possuem legislacdes que especificam sobre qual
base de calculo incide o direito de concorréncia do conjuge supérstite.

A pesquisa serd dogmatica juridica, haja vista que se baseard na
doutrina, na legislacdo e na jurisprudéncia péatria. Em que pese o problema de
pesquisa ser um tema com diversas controvérsias, o0 acervo doutrinario e
jurisprudencial ndo € limitado e proporcionarda uma ampla exploracdo sobre o

assunto.
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Quanto ao método, sera utilizado o método dedutivo, haja vista que a
pesquisa consistira no levantamento e andalise do que ja foi discutido sobre a
problematica.

A fonte da pesquisa serd, primordialmente, a bibliografica, pois se
desenvolvera a partir de material cientifico ja publicado como, livros, artigos de
periodicos cientificos, anais de Congressos cientificos e julgados proferidos pelos
Tribunais Patrios.

A presente monografia esta dividida em trés capitulos.

O primeiro capitulo trata do direito sucessorio. Inicialmente, sera abordado
0 conceito da palavra sucessao, bem como do direito das sucessdes. Em seguida,
faz-se uma andlise da regulamentacdo juridica do direito sucessorio e da sua
previsdo constitucional. Ao final, verifica-se uma breve explanacdo das espécies de
sucessoes.

O segundo capitulo versa sobre a ordem de vocacdo hereditaria.
Primeiramente, tornar-se imperioso compreender tal instituto, através dos seguintes
assuntos: as classes e 0s graus sucessorios, 0os herdeiros legitimos e facultativos,
bem como dos requisitos para suceder. Na sequéncia, torna-se imprescindivel um
sucinto relatorio acerca do processo de inventario e partilha.

O terceiro capitulo aborda o direito de concorréncia do cOnjuge
sobrevivente. Inicialmente, sera feito uma breve analise do instituto do casamento e
dos direitos sucessorios assegurados ao cdnjuge sobrevivente. Em seguida, faz-se
necessario elencar 0s principais aspectos da concorréncia do conjuge com 0S
descendentes e com os ascendentes. E, por fim, um exame dos diversos
posicionamentos doutrinarios e jurisprudenciais acerca da base patrimonial de

incidéncia do direito de concorréncia do cénjuge supérstite.
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2 DO DIREITO SUCESSORIO

O direito das sucessoes, descrito no ultimo Livro do Codigo Civil, e que
consiste no ramo do direito civil, apresenta um conjunto de normas que regulamenta

a transmisséo do acervo hereditario do autor da heranca aos seus herdeiros.

Para melhor compreensdo do tema, neste capitulo serd abordado o
conceito da palavra sucessdo, bem como do direito das sucessées. E imprescindivel
abordar a regulamentagcdo juridica do direito sucessério e o seu amparo
constitucional, haja vista que o direito a heranga esta previsto no art. 5°, inciso XXX,

da Constituicdo Federal.

Ao final, sera tratado outro assunto, a saber, as espécies de sucessao,

mas que esta intimamente relacionada ao direito sucessorio.

2.1 CONCEITO DE SUCESSAO

O termo “sucessao” origina-se de sucedere e consiste na substituicdo de
alguém,* em assumir o lugar de outro. Pode ser interpretado em sentido amplo ou
restrito. Sucessdo, em sentido amplo, constitui a situacédo pela qual uma pessoa

assume o lugar de outra, adquirindo a titularidade de determinados bens. 2

Assim, considerando a acepgdo ampla, na sucessao ocorre uma
verdadeira substituicao de titularidade de um direito, pelo qual se afasta uma pessoa
da relacao juridica, e outra assume, adquirindo todos os direitos e obrigac6es de seu

precursor.

A sucessao pode-se dar sobre a totalidade do patriménio, identificada,
nesse caso, como sucessdo a titulo universal, ou limitar-se a uma parcela dos

direitos, quando se diz ser a sucessao a titulo singular. *

! NADER, Paulo. Curso de direito civil: direito das sucessdes . 4. ed. , rev. e atual. Rio de Janeiro:
Forense, 2010. p.05. (v. 6).

2 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro: direito das sucessoées. 5. ed. Sao Paulo:
Saraiva, 2011. p. 19. (v.7)

3 CAHALLI, Francisco José; HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. Direito das sucessdes. 3.
ed., rev. e atual. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2007. p.19.

4 CAHALLI, Francisco José; HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. Direito das sucessdes. 3.
ed., rev. e atual. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2007. p.19.
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Ela pode ocorrer, ainda, por ato inter vivos, ou mortis causa. Tem-se a
transmisséo inter vivos, quando a sucessdo incide sobre pessoas vivas,® estando
presente em diversas modalidades de transmissdo das obrigacdes como, por
exemplo: na cesséo de crédito, na assunc¢ao de divida, na cessao de contrato. Nos
contratos de compra e venda, troca e doacao também se verifica a transmissao inter

vivos. °

A sucessao mortis causa, por sua vez, ocorre com a transferéncia em
razdo da morte de um dos sujeitos da relacdo juridica.” Verifica-se, aqui, a
interpretagéo restrita do vocébulo “sucesséo”. Interessante destacar, que o direito
das sucessdes trata exclusivamente da substituicdo de titulares decorrentes do

falecimento da pessoa. ®

Dessa forma, o direito das sucessoes estabelece as normas referentes a
transmissdo do patrimodnio do de cujus, autor da heranca, a seus sucessores.’
Imprescindivel ressaltar, o fato de essa transmissdo compreender todos os valores
deixados pelo de cujus, autor da heranca, bem como todas as obrigagcbes pelas
quais aquele era responséavel.'® Portanto, a pessoa torna-se sucessor de todas as

relacées juridicas, direitos e obrigacdes, pertencentes ao de cujus. **

Percebe-se, facilmente, que cada doutrinador busca definir o termo
sucessao. E, nesse universo de conceitos cabe destacar aquele formulado por Maria
Berenice Dias ao afirmar ter a “sucessao dupla acepcao juridica. Em sentido amplo

trata-se da sucessao inter vivos, e em sentido restrito, é a sucess&o mortis causa.*?

® NADER, Paulo. Curso de direito civil: direito das sucessdes . 4. ed. , rev. e atual. Rio de Janeiro:
Forense, 2010. p.05. (v. 6).

6 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro: direito das sucessofes. 5. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2011. p. 19. (v.7).

"NEVES, Rodrigo Santos. Curso de direito das sucessdes. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009. p.
37.

8 NADER, Paulo. Curso de direito civil: direito das sucessdes . 4. ed. , rev. e atual. Rio de Janeiro:
Forense, 2010. p.05. (v. 6).

° GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro: direito das sucessées. 5. ed. Sao Paulo:
Saraiva, 2011. p. 19. (v.7).

19 RODRIGUES, Silvio. Direito civil: direito das sucessoes. 26. ed., rev. e atual. S&o Paulo: Saraiva,
2007. p. 03. (v. 7).

* GOMES, Orlando. Sucessdes. 14. ed., rev., atual. e aum. Rio de Janeiro: Forense, 2008. p. 07.

12 D|AS, Maria Berenice. Manual das sucessdes. 2. ed., rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2011. p. 31
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2.2 DIREITO SUCESSORIO E A REGULAMENTACAO JURIDICA DA SUCESSAO
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O direito das sucessdes disciplina a substituicdo da titularidade em
decorréncia do fenémeno morte.** Dessa forma, na precisa licdo de Silvio Rodrigues
“o direito das sucessdes se apresenta como o conjunto de principios juridicos que
disciplinam a transmissdo do patrimbnio de uma pessoa que morreu a Seus

sucessores”. 1

Importante destacar o entendimento de Maria Berenice Dias acerca do
direito sucessorio “[...] trata-se da transmissdo de bens, direitos e obrigacfes em

razdo da morte de uma pessoa aos seus herdeiros”. *°

O Cadigo Civil disciplina o direito das sucessdes no Livro V, em
quatro titulos que abordam, respectivamente, da sucessdo em geral, da sucesséo

legitima, da sucessao testamentaria e do inventario e partilha. *°

O Titulo | compreende normas aplicadas tanto a sucessao legitima quanto
a sucessao testamentaria, relacionadas a transmissao, a aceita¢do, a renuncia da
heranca e a indignidade. Interessante destacar a impropriedade técnica do legislador

ao abordar neste titulo a sucess&o derivada da unido estavel. *’

O Titulo Il abrange a sucessao legitima, ou seja, refere-se a sucessao
transmitida por lei. Trata-se da transferéncia da heranca aquelas pessoas que
obedecem a ordem de vocacdo hereditaria. Nesse titulo, o legislador menciona os

herdeiros necessarios, assim como a figura da representacéo.

O Titulo 1l compreende as normas relativas a transmisséo de bens por
ato de Ultima vontade.'® Em consonancia ao entendimento de Francisco José Cahali

“o titulo Ill contém regras relativas a transmissdo de bens, causa mortis, por ato

13 NADER, Paulo. Curso de direito civil: direito das sucessdes . 4. ed. , rev. e atual. Rio de Janeiro:
Forense, 2010. p. 05. (v. 6).

* RODRIGUES, Silvio. Direito civil: direito das sucessdes. 26. ed., rev. e atual. S&o Paulo: Saraiva,
2007. p. 03. (v. 7).

' DIAS, Maria Berenice. Manual das sucessdes. 2. ed., rev., atual. ampl. S8o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2011. p. 31

16 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro: direito das sucessées. 5. ed. Sao Paulo:
Saraiva, 2011. p. 29. (v.7).

" CAHALI, Francisco José; HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. Direito das sucessdes.
3. ed., rev. e atual. S0 Paulo: Revista dos Tribunais, 2007. p.22.

8 RODRIGUES, Silvio. Direito civil: direito das sucessoes. 26. ed., rev. e atual. S&o Paulo: Saraiva,
2007. p. 06. (v. 7).

19 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro: direito das sucessoées. 5. ed. Sao Paulo:
Saraiva, 2011. p. 30. (v.7).
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praticado em vida pelo falecido, dispondo do destino de seus bens para apds a sua

morte”. %°

E, por fim, o Titulo IV que estabelece as regras sobre inventario e partilha.

Ele abarca, ainda, os capitulos sobre colacées e sonegados. %

2.3 DA PREVISAO CONSTITUCIONAL DA SUCESSAO

Conforme o entendimento do civilista Paulo Nader, o direito das
sucessdes regula a transmissao causa mortis, ou seja, diz respeito a substituicdo da

titularidade em decorréncia do fenémeno morte. 22

Ao analisar o conceito de direito sucessorio, deve-se indagar acerca do
objeto da sucessdo. Este corresponde ao contetido da heranca.?® Bem assinala
Moacir César Pena Junior ser a heranga “[...] o patriménio deixado pelo falecido, ou
seja, o conjunto de bens, direitos e obrigacdes atuais e futuros, que se transferem ao

sucessor em razdo da morte de alguém (autor da heranca)”. 2*

Esse ato de suceder corrobora a ideia de continuidade, e ndo apenas o
carater substitutivo da titularidade. Acompanhando a conclusdo de Euclides de
Oliveira “[...] note-se que a percepcdo da heranca visa preservar a continuidade do
préprio ente familiar, sendo elencada entre os direitos e garantias fundamentais na
atual Constituicdo Federal”. * Ora, o direito & heranca esta assegurado na Carta

Magna, sob a categoria de direito fundamental. 2

20 CAHALI, Francisco José;: HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. Direito das sucessdes.
3. ed., rev. e atual. S0 Paulo: Revista dos Tribunais, 2007. p.23.

21 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro: direito das sucessées. 5. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2011. p. 30. (v.7).

22 NADER, Paulo. Curso de direito civil: direito das sucessoes . 4. ed. , rev. e atual. Rio de Janeiro:
Forense, 2010. p.08. (v. 6).

23 NEVES, Rodrigo Santos. Curso de direito das sucessdes. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009. p.
30.

4 PENA JUNIOR, Moacir César. Curso completo de Direito das Sucessdes. 1. ed. Sdo Paulo:
Método, 2009. p. 11.

% OLIVEIRA, Euclides Benedito de; AMORIM, Sebastido Luiz. Inventarios e partilhas: direito das
sucessoes : teoria e pratica. 20. ed., rev. e ampl. Sdo Paulo: Leud, 2006. p. 31

6 NADER, Paulo. Curso de direito civil: direito das sucessoes . 4. ed. , rev. e atual. Rio de Janeiro:
Forense, 2010. p.08 (Curso de Direito Civil ; 5), (v. 6).
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A Constituicdo Federal de 1988, no art. 5°, inciso XXX, proclama principio
programatico: “é garantido o direito & heranca”.?’ Dessa forma, pode-se, facilmente,

concluir que a Lei Maior consagrou o direito hereditario como direito fundamental. 22

Torna-se importante destacar que nas sociedades capitalistas, o direito
sucessorio surge investido na propriedade privada.?® Como Francisco José Cahali
adverte, o direito sucessério encontra embasamento no proprio direito de
propriedade.® E prossegue o civilista ao afirmar ser “a transmissdo causa mortis a
consequéncia légica da propriedade, caracterizada pela perpetuidade e estabilidade

da relacao juridica formada”.®

Dessa forma, ndo caracteriza leviandade afirmar que o direito sucessorio
estd intimamente integrado ao direito de propriedade. Ao contrario, conforme
preleciona Carlos Roberto Goncalves, “é inegavel o interesse da sociedade em

conservar o direito hereditario como um coroléario do direito da propriedade”. *

Portanto, diante de tal realidade, resta configurado o interesse do Poder
Publico em assegurar ao individuo a possibilidade de transmitir os bens a seus
sucessores, provocando no autor da heranca um estimulo de producéo®, situacéo

que favorece o progresso, e é questdo de interesse da sociedade.

Partidario de igual posicionamento, Francisco José Cahali ainda destacou
como preponderante a funcdo social desempenhada pela sucessdo causa mortis,

2 BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicao da Republica Federativa do Brasil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm>. Acesso em: 20 ago. 2011.

%8 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituic8es de direito civil: direito das sucessdes. 18. ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2011. p. 07(Instituicdes de direito civil ;v. 6).

29 DIAS, Maria Berenice. Manual das sucessdes. 2. ed., rev., atual. e ampl. S8o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2011. p. 25.

30 CAHALL, Francisco José; HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. Direito das sucessdes.
3. ed., rev. e atual. Sdo0 Paulo: Revista dos Tribunais, 2007. p.22.

1 CAHALLI, Francisco José; HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. Direito das sucessdes.
3. ed., rev. e atual. S0 Paulo: Revista dos Tribunais, 2007. p.22.

32 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro: direito das sucessofes. 5. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2011. p. 29. (v.7).

¥ RODRIGUES, Silvio. Direito civil: direito das sucessdes. 26. ed., rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva,
2007. p. 06. (v. 7).

* MONTEIRO, Washington de Barros Monteiro; Ana Cristina de Barros Monteiro Franga. Curso de
Direito Civil: direito das sucessoées. 38. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011. p. 18. (v. 6).
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uma vez que ha a valorizacdo da propriedade.®* Na mesma linha de pensamento,

Washington de Barros Monteiro esclarece que “[...] o direito das sucessdes baseia-

3 CAHALI, Francisco José; HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. Direito das sucessoes.
3. ed., rev. e atual. S0 Paulo: Revista dos Tribunais, 2007. p.22.
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se ainda na importante funcdo social que desempenha, conservando unidades

econdmicas a servico do bem comum”. %

O civilista Francisco José Cahali também ressaltou que “0 empenho
individual na formacéo e avanco patrimonial, estimula a poupanca e o desempenho

pessoal no progresso econdémico”.®’ Situacdo que impulsiona o préprio

desenvolvimento social,*®

uma vez que o autor do acervo hereditario possui a
certeza e a seguranca juridica de que todas as suas riquezas produzidas, quando na
ocasido de seu falecimento, serdo transmitidas aos seus familiares.*® Ademais, a

funcao social da propriedade assegura a preservacéo da continuidade familiar. *°

A breve explanacéo realizada acerca do direito & heranga, intimamente
relacionado ao direito de propriedade, teve como escopo demonstrar que o direito

sucessoério tem embasamento no préprio direito de propriedade. *

N&o se deve esquecer que o ordenamento juridico brasileiro, através da
sua Lei Maior, ordena a aplicagdo do principio da dignidade da pessoa humana em
nosso sistema normativo.** Portanto, o direito & propriedade e o direito & heranca
ambos, com previsdo constitucional e considerados direitos fundamentais, devem

ser aplicados em total consonancia ao principio da dignidade da pessoa humana. **

Partidario de igual posicionamento, Moacir César Pena Junior afirmou
brilhantemente “[...] nada mais natural que o direito sucessorio seja alcancado,

também pelo principio da dignidade da pessoa humana (art. 1°, Ill, da CF/88)". **

*® MONTEIRO, Washington de Barros Monteiro; Ana Cristina de Barros Monteiro Franca. Curso de
Direito Civil: direito das sucessoées. 38. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2011. p. 18. (v. 6).

% CAHALLI, Francisco José; HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. Direito das sucessdes.
3. ed., rev. e atual. S0 Paulo: Revista dos Tribunais, 2007. p.22.

38 CAHALLI, Francisco José; HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. Direito das sucessdes.
3. ed., rev. e atual. S0 Paulo: Revista dos Tribunais, 2007. p.22.

% NADER, Paulo. Curso de direito civil: direito das sucessoes . 4. ed. , rev. e atual. Rio de Janeiro:
Forense, 2010. p.15 (Curso de Direito Civil ; 5), (v. 6).

0 NADER, Paulo. Curso de direito civil: direito das sucessoes . 4. ed. , rev. e atual. Rio de Janeiro:
Forense, 2010. p.15 (Curso de Direito Civil ; 5), (v. 6).

*1 PENA JUNIOR, Moacir César. Curso completo de Direito das Sucessdes. 1. ed. Sdo Paulo:
Método, 2009. p. 09.

2 OLIVEIRA, Euclides de. Direito de heranca: A nova ordem da sucesséo. 2. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2009. p. 30.

“3 DIAS, Maria Berenice. Manual das sucessdes. 2. ed., rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2011. p. 32.

“ PENA JUNIOR, Moacir César. Curso completo de Direito das Sucessdes. 1. ed. Sdo Paulo:
Método, 2009. p. 07.
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Assim, ao se eleger a dignidade humana como principio maximo do
sistema normativo pétrio, houve uma alteracdo quanto aos poderes inerentes a
propriedade, no tocante ao seu aspecto individual. Ndo mais se admite a

propriedade como direito absoluto, exercido erga omnes. *°

Ao contrario, agora o ius fruendi do proprietario encontra-se limitado pela
Lei Maior, em respeito a ideia da funcdo social da propriedade, instaurada no

ordenamento juridico brasileiro.

De modo geral, pode-se concluir que o direito a heranca e a propriedade
estdo diretamente relacionados.*” O interesse do Estado na protecdo da familia,
corroborado pelo art. 226, da CF/88, demonstra que, mesmo sendo o direito a
heranca um direito individual, com fundamento no proprio direito de propriedade, ndo

se pode esquecer a dimens&o social do direito sucessério. *®

Essa acepcdo da funcdo social, incorporada pelo ordenamento juridico,
torna imprescindivel a aplicacdo do principio da dignidade da pessoa humana no
direito sucessorio. Segundo Guilherme Calmon Nogueira da Gama, “[...] qualquer
norma juridica no direito das sucessfes exige, com muito mais rigor do que em

qualquer época anterior, a presenca de fundamento de validade constitucional”. *°

2.4 ESPECIES DE SUCESSAO

A sucessao pode ser classificada de acordo com a fonte emanada e com
relacdo aos seus efeitos. Quanto a fonte, a sucessdo pode ser classificada em

legitima, testamentaria ou simultaneamente legitima e testamentaria (mista). Ja

> DIAS, Maria Berenice. Manual das sucessdes. 2. ed., rev., atual. e ampl. S8o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2011. p. 32.

“® DIAS, Maria Berenice. Manual das sucessdes. 2. ed., rev., atual. e ampl. Sao Paulo: Revista dos
Tribunais, 2011. p. 32.

4’ PENA JUNIOR, Moacir César. Curso completo de Direito das Sucessdes. 1. ed. Sdo Paulo:
Método, 2009. p. 09.

“8 DIAS, Maria Berenice. Manual das sucessdes. 2. ed., rev., atual. e ampl. S8o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2011. p. 32.

49 GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da. Direito Civil: sucessoées. 2°.ed. Sao Paulo: Atlas, 2007. V.7
apud DIAS, Maria Berenice. Manual das sucessdes. 2. ed., rev., atual. e ampl. S&o Paulo:
Revista dos Tribunais, 2011. p. 32.
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guanto aos efeitos, pode ser classificada em sucessao a titulo singular ou a titulo

universal. *°

A classificacdo da sucessao quanto a fonte encontra previséo no art. 1786
do Cadigo Civil. O mencionado artigo dispde 0 seguinte: “A sucessao da-se por lei

ou por disposicéo de ultima vontade”. **

A sucessdo legitima é assim chamada porque se da em virtude da lei.>? A
sucessado legitima também pode ser chamada de ab intestato, em razdo de néo
existir testamento.*® Dessa forma, caso ndo haja testamento, todo o patrimonio do
de cujus sera transmitido as pessoas elencadas expressamente no Cédigo Civil, ou
seja, obedecendo a vocacéo hereditaria. >

Na sucessao legitima o legislador infraconstitucional apresenta a ordem
de vocacéo hereditaria, pela qual elenca aqueles que serdo chamados & sucesséo.>
Conforme anota Francisco José Cahali “[...] a transmissdo se da sem a
manifestacdo de ultima vontade do de cujus, indicando direito positivo a que as

pessoas que, pelo grau de parentesco ou pelo casamento e unido estavel”. >

Dessa forma, segundo preleciona Silvio Rodrigues “legitima € a sucesséao
procedida de acordo com a lei e deferida as pessoas nela definidas que, por serem
ligadas ao de cujus por lagos de parentesco ou matrimonio, presumivelmente seriam

por ele beneficiadas”. >’

Caso nao haja manifestacdo de vontade do de cujus, 0s seus bens serao

transmitidos as pessoas legitimadas a suceder e de acordo com a vocagao

0 CAHALL, Francisco José; HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. Direito das sucessdes.
3. ed., rev. e atual. S0 Paulo: Revista dos Tribunais, 2007. p.41.

' BRASIL. Lei n. 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/2002/L10406.htm>. Acesso em 29 ago. 2011.

%2 R1ZZARDO, Arnaldo. Direito das sucessdes. 5. ed., ver. e atual. Rio de Janeiro: Forense, 20009. p.
08.

°3 GOMES, Orlando. Sucessdes. 14. ed., rev., atual. e aum. Rio de Janeiro: Forense, 2008. p. 14.

** MONTEIRO, Washington de Barros; Ana Cristina de Barros Monteiro Franca. Curso de direito
civil: direito das sucessoées. 35. ed. S8o Paulo: Saraiva, 2007. p. 09.

> WALD, Arnoldo. Direito civil: direito das sucessdes. 14. ed. Sio Paulo: Saraiva, 2009. p. 20 (v.6).

°% CAHALI, Francisco José; HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. Direito das sucessdes.
3. ed., rev. e atual. S0 Paulo: Revista dos Tribunais, 2007. p.40.

> RODRIGUES, Silvio. Direito civil: direito das sucessoes. 26. ed., rev. e atual. Sao Paulo: Saraiva,
2007. p. 16. (v. 7).
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hereditaria.®® Ou seja, diante da inexisténcia do testamento, prevalecera a sucesso

legitima. Tal entendimento esta previsto no art. 1788 do Cédigo Civil.

O art. 1788 do Codigo Civil também faz referéncia aos bens nao
abrangidos pelo testamento. Nesse caso, deverdo ser chamados a suceder o0s
herdeiros legitimos. Essa regra, ainda sera aplicada quando o testamento caducar®®

ou for declarado nulo.

Na cultura nacional, prevalece a sucessdo legitima. Tal fato esta
associado aos costumes brasileiros onde néo se verifica 0 habito de manifestacéo
de dltima vontade, ou seja, ndo ha a tradicdo da elaboragédo de testamento, sendo,
portanto, escassos os testamentos no Pais.®* Na precisa licdo de Maria Berenice

Dias “a sucessdo legitima é a regra e a testamentaria a excecéo”. %2

A sucessao testamentéaria ocorre quando a transmissao da heranca se da
através de testamento.®® Nesse sentido, leciona Euclides de Oliveira que “ocorre a
sucessdo testamentaria em razdo da vontade manifestada pelo autor da heranca,

mediante testamento”. %*

Portanto, na sucessao testamentaria a pessoa, em vida, exerce a
manifestacédo de vontade, escolhendo quem deseja que permaneg¢a com 0S Seus
bens apds a sua morte.®® Determinou o legislador que as pessoas tém liberdade
para testar.®® Entretanto, essa liberdade n&do é absoluta. Foram estabelecidas certas

restricdes a liberdade testamentaria. ®’

*8 CAHALLI, Francisco José; HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. Direito das sucessdes.
3. ed., rev. e atual. S0 Paulo: Revista dos Tribunais, 2007. p.112.

% caducar: segundo Maria Berenice Dias, significa dizer que o testamento mesmo valido ndo é
eficaz. Manual das sucessdes. 2. ed., rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2011. p. 112.

%0 GOMES, Orlando. Sucessdes. 14. ed., rev., atual. e aum. Rio de Janeiro: Forense, 2008. p. 34.

61 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro: direito das sucessées. 5. ed. Sao Paulo:
Saraiva, 2011. p. 42 (v.7).

%2 DIAS, Maria Berenice. Manual das sucessdes. 2. ed., ver., atual. e ampl. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2011. p. 112.

®8 NADER, Paulo. Curso de direito civil: direito das sucessoes. 4. ed., rev. e atual. Rio de Janeiro:
Forense, 2010. p.09. (v. 6).

® OLIVEIRA, Euclides Benedito de; AMORIM, Sebastifo Luiz. Inventarios e partilhas: direito das
sucessoes: teoria e pratica. 20. ed., rev. e ampl. Sdo Paulo: Leud, 2006. p. 31

%5 GOMES, Orlando. Sucessdes. 14. ed., rev., atual. e aum. Rio de Janeiro: Forense, 2008. p. 34.

66 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro: direito das sucessofes. 5. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2011. p. 43 (v.7).

7 CAHALI, Francisco José; HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. Direito das sucessdes.
3. ed., rev. e atual. S0 Paulo: Revista dos Tribunais, 2007. p.42.
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Conforme o entendimento extraido do art. 1.789 do Cddigo Civil, diante da
auséncia de herdeiros necessarios, o testador tem plena liberdade para dispor do

seu patrimonio.

Caso haja herdeiros necessarios - compreendidos os descendentes,
ascendentes e cOnjuge sobrevivente, o art. 1.845 do Codigo Civil determina que o
testador apenas podera dispor livremente da metade do seu patriménio.®® Essa
metade, por sua vez, recebe o nome de parte disponivel. Ja a outra metade

representa a legitima, e é assegurada aos herdeiros necessarios. "

A sucessdo mista € a espécie que resulta da combinagédo das sucessoes
legitima e testamentaria.”* Assim, na sucessao mista a transmissdo do patriménio se
da em virtude lei e de ato de Ultima vontade, coexistindo as duas formas, ou seja,
sucesséo legitima e testamentaria.’®> Aqui, verifica-se a concorréncia & heranca de

herdeiros legitimos e testamentarios. "

Para ilustrar a sucessao mista, Claudia de Almeida Nogueira ensina

atraves do seguinte exemplo:

O testador deixa dois herdeiros necessarios e um testamento beneficiando
terceira pessoa com os bens de sua parte disponivel. A sucessdo dos
herdeiros necessérios, legitima, conjugada com a sucessdo do herdeiro
testamentario € uma sucessao mista, sendo certo que o testador sé podera
dispor da metade da herancga[...]. "

A outra classificagéo da sucesséo, anteriormente citada, diz respeito aos

efeitos, e corresponde & sucess&o a titulo universal e a sucesséo a titulo singular. "

68 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro: direito das sucessofes. 5. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2011. p. 43 (v.7).

** NADER, Paulo. Curso de direito civil: direito das sucessées . 4. ed. , rev. e atual. Rio de Janeiro:
Forense, 2010. p.09. (v. 6).

7 CAHALLI, Francisco José; HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. Direito das sucessdes.
3. ed., rev. e atual. S0 Paulo: Revista dos Tribunais, 2007. p.114.

"' NADER, Paulo. Curso de direito civil: direito das sucessoes . 4. ed. , rev. e atual. Rio de Janeiro:
Forense, 2010. p.10. (v. 6).

> NOGUEIRA, Claudia de Almeida. Direito das sucessdes: Comentarios a parte geral e & sucessao
legitima. 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007. p.07.

” CAHALI, Francisco José; HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. Direito das sucessdes.
3. ed., rev. e atual. S0 Paulo: Revista dos Tribunais, 2007. p.116.

"* NOGUEIRA, Claudia de Almeida. Direito das sucessdes: Comentarios & parte geral e & sucessdo
legitima. 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007. p.07.

> GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro: direito das sucessées. 5. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2011. p. 44 (v.7).
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Diz-se que a sucessao é a titulo universal quando a transmissdo ao

sucessor se da sobre a totalidade do patriménio do autor da heranga, ou parte ideal,
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também chamado por alguns doutrinadores de parte aliquota desse patriménio, e

que permanece indivisa até 0 momento da partilha. "

Na sucessdo a titulo universal pode haver herdeiro legitimo ou
testamentario, uma vez que essa sucessao abrange a totalidade do patriménio ou,

caso haja mais de herdeiro, a parte aliquota do acervo transmitido. ”’

Nessa modalidade de sucesséao, segundo Silvio Rodrigues:

O sucessor se sub-roga na posicao do finado, como titular da totalidade ou
de parte da universitas iuris, que é o seu patriménio, de modo que, da
mesma maneira que se investe na titularidade de seu ativo, assume a
responsabilidade por seu passivo. 8

A sucessdo a titulo universal pode ser constatada tanto na sucessao
legitima como na testamentaria. Importante destacar que a sucessao legitima
sempre vai acontecer a titulo universal. Pode-se afirmar que, na sucesséao a titulo
universal, o sucessor € o herdeiro necessario, ou seja, € aquele indicado por lei. Ja
com relacdo a sucessao testamentdria, esta ocorre a titulo universal ou singular. No
primeiro caso, o0 sucessor € denominado herdeiro testamentério, e no segundo,

legatario. ”°

Considerando, ainda, os ensinamentos de Francisco José Cahali “[...]
quem sucede a titulo universal é herdeiro (porque sucede no todo ou huma porgao
indefinida e abstrata da heranca), e quem sucede a titulo singular é legatario (porque

sucede s6 numa parte definida e determinada da heranca)”. %

A sucessdo a titulo singular consiste na transmissdo de coisa certa e
determinada para uma pessoa determinada.?" A sucessdo a titulo singular ocorre

apenas na sucessdo testamentaria.®? Verifica-se que a sucessdo testamentaria se

® WALD, Arnoldo. Direito civil: direito das sucessdes. 14. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009. p. 03 (v.6).

"7 OLIVEIRA, Euclides de. Direito de heranca: A nova ordem da sucess&o. 2. ed. Sao Paulo:
Saraiva, 2009. p. 52.

® RODRIGUES, Silvio. Direito civil: direito das sucessdes. 26. ed., rev. e atual. S0 Paulo: Saraiva,
2003. p. 17. (v. 7).

7 CAHALLI, Francisco José; HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. Direito das sucessdes.
3. ed., rev. e atual. S0 Paulo: Revista dos Tribunais, 2007. p.43.

80 CAHALI, Francisco José; HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. Direito das sucessdes.
3. ed., rev. e atual. S0 Paulo: Revista dos Tribunais, 2007. p. 43.

8L OLIVEIRA, Euclides de. Direito de heranca: A nova ordem da sucesséo. 2. ed. S&o Paulo:
Saraiva, 2009. p. 53.

8 NADER, Paulo. Curso de direito civil: direito das sucessdes. 4. ed. , rev. e atual. Rio de Janeiro:
Forense, 2010. p.09. (v. 6).



30
WWW.CONTEUDOJURIDICO.COM.BR

da a titulo singular, alcancando um ou varios beneficiarios, e refere-se a bem certo e

determinado. Esse bem recebe o nome de legado. *

A pessoa que, em uma sucessao singular, recebe por testamento um bem
certo e determinado, recebe o nome de legatario.®* Segundo os ensinamentos de

Maria Berenice Dias:

O legatério sub-roga-se exclusivamente com relacdo aos bens que lhe
foram destinados. Nao representa o falecido e nédo responde pelas dividas e
encargos da heranca. Exclusivamente assume o 6nus referente aos bens
recebidos. O legatéario herda somente o bem designado no testamento, ndo
assumindo o passivo deixado pelo falecido. 8

Assim, verifica-se que a sucessao legitima sempre se da a titulo universal,
pois transmite aos herdeiros a totalidade da heranca ou a parte ideal dessa heranca.
J& a sucessado testamentaria pode ser a titulo universal ou a titulo singular. A

sucessdo serd a titulo singular quando transmitir coisa certa e determinada. %

Por fim, existe, ainda, a chamada sucessdo an6mala ou irregular, que &
aplicada por meio de uma lei especial, ou seja, ela é regulamentada por normas
proprias.®” A sucessdo andmala exclui certas regras da vocacdo hereditaria prevista

no art. 1.829 do Cédigo Civil, e que s&o aplicadas na sucessao legitima. %

Portanto, a sucessdo an6mala ndo obedece a regra comum do direito
sucessorio. Determinadas situacdes sao disciplinadas por leis especiais que, nas
palavras de Washington de Barros Monteiro, sdo “[...] ditadas pelo interesse geral ou

por motivo de ordem publica”. &

Pode ser citado o exemplo da sucessao anémala prevista no art. 5°, XXXI,
da Constituicdo Federal, “a sucessao de bens de estrangeiros situados no pais sera

regulado pela Lei brasileira em beneficio do cbénjuge ou dos filhos brasileiros,

8 CAHALL, Francisco José; HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. Direito das sucessdes.
3. ed., rev. e atual. S0 Paulo: Revista dos Tribunais, 2007. p.43.

8 GOMES, Orlando. Sucessdes. 14. ed., rev., atual. e aum. Rio de Janeiro: Forense, 2008. p. 07.

% DIAS, Maria Berenice. Manual das sucessdes. 2. ed., rev., atual. e ampl. S8o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2011. p. 112.

86 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro: direito das sucessées. 5. ed. Sao Paulo:
Saraiva, 2011. p. 45(v.7).

8" NADER, Paulo. Curso de direito civil: direito das sucessdes. 4. ed. , rev. e atual. Rio de Janeiro:
Forense, 2010. p.10. (v. 6).

88 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro: direito das sucessoées. 5. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2011. p. 46 (v.7).

8 MONTEIRO, Washington de Barros; Ana Cristina de Barros Monteiro Franca. Curso de direito
civil: direito das sucessofes. 38. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011. p. 31 (v.6).
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sempre que nao lhes seja mais favoravel a lei pessoal do de cujus”.*® A Constituicéo
Federal apresenta uma regra ja prevista na Lei de Introducdo ao Codigo Civil, pelo

seu art. 10, § 10. %

O Codigo Civil, em seu art. 520, também apresenta uma hipdtese de
sucessdo andmala. De acordo com o aludido artigo, o direito de preferéncia

pactuado no contrato de compra e venda nao se transmite aos herdeiros. %

Outro exemplo de sucessao anémala esta previsto na Lei n. 9.610/98, que
regulamenta os direitos autorais. A lei prevé que os direitos autorais das obras de
autores falecidos que ndo tenham deixado herdeiros, pertencem ao dominio
publico.®® A legislacdo estabelece, ainda, que os direitos do coautor que falecer sem

sucessores, serdo acrescidos ao coautor sobrevivente.®*

O Decreto-Lei n. 5.384/43 prevé, no pagamento do seguro de vida, diante
da auséncia de beneficidrio nomeado, a indeniza¢do do seguro de vida sera pago da

seguinte forma: metade & mulher e a outra metade aos sucessores do segurado. *°

Em todas as situacdes acima elencadas, verifica-se que a sucessao foge
as regras comuns do direito sucessorio, sendo regulamentadas por normas
proprias.®® Demonstram, portanto, a ocorréncia da denominada sucessdo anémala

ou irregular. %’
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Segundo Carlos Roberto Gongalves é possivel estabelecer uma
classificacdo com relacdo aos sucessores.?® Depreendem-se do Cédigo Civil, art.
1.829, que os sucessores podem ser classificados em herdeiros, neste caso,

subdivididos em legitimos e testamentarios, e legatarios. *°

Os herdeiros legitimos podem ser definidos como aqueles indicados pela
lei e respeitados a ordem da vocacdo hereditaria.'® Na precisa licdo de Maria
Berenice Dias:

Todos os herdeiros — parentes em linha reta, colaterais até o quarto grau,
cbnjuge e companheiros — dispdem de legitimidade para suceder,
legitimidade que decorre do fato de a lei os consagrar herdeiros. Dai serem
herdeiros legitimos [...]. 101

Para Euclides de Oliveira também € possivel classificar os herdeiros
legitimos em necessarios e facultativos. Ao herdeiro necessario é assegurado,
conforme o disposto no art. 1.789 do Cddigo Civil, metade do acervo hereditario,

denominada de legitima, ou seja, a parte indisponivel da heranca. 1%

Importante ressaltar, conforme o disposto no art. 1.845 do Cédigo Civil,
que os herdeiros necessarios correspondem aos descendentes, ascendentes e
cOnjuge supérstite. Estes sdo 0s sucessores que ndo podem ser excluidos da

heranca por vontade do testador, ou seja, o autor da heranca ndo pode dispor da
legitima. *°

Por sua vez, os herdeiros facultativos compreendem aqueles que néao

pertencem & categoria dos herdeiros necesséarios.’®* Dessa forma, podem ser
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excluidos da herangca. Tem-se, pois, que “0s parentes mais distantes sdo incluidos

no rol dos herdeiros facultativos, pois podem ser privados da heranca”. *%

De fato, com fundamento no art. 1.850 do Caodigo Civil, o testador tem
plena liberdade para afastar os herdeiros facultativos da sucessao, imotivadamente

ou dispondo de seus bens sem os contemplar. %

Os herdeiros testamentarios, também chamados de instituidos,
correspondem aqueles indicados pelo autor da heranca como beneficiarios do
testamento.'®” O herdeiro testamentario pode suceder na totalidade da heranca,
caso seja 0 Unico herdeiro, ou suceder em concurso com outros até o momento da

partilha, recebendo a denominac&o de parte ideal. '

Por fim, o legatario € aquele sucessor que através da sucesséao a titulo
singular, recebe pelo testamento, um bem certo e determinado.'*® O legatario torna-
se sucessor somente do bem certo e determinado, ndo assumindo as obrigacdes

deixadas pelo autor da heranca. **°
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3 DA ORDEM DE VOCACAO HEREDITARIA

Quando o de cujus falece, os herdeiros sdo chamados a sucessao. A
convocagdo dos herdeiros é feita obedecida uma ordem sucessoéria que recebe o

nome de vocacao hereditaria.

Para a melhor compreensao desse instituto juridico, faz-se necessario
compreender o chamamento dos sucessores através da analise de conceitos como:
as classes e o0s graus sucessorios, 0os herdeiros legitimos e facultativos, bem como

dos requisitos para suceder, temas abordados nos topicos seguintes.

Assim sendo, com a morte do autor da heranca e apos a convocacédo dos
sucessores, deve ser feita a apuragéo e avaliagdo dos bens deixados pelo de cujus,
0S quais serao transmitidos aos herdeiros. Esse procedimento recebe o nome de
inventario. Nesse contexto, torna-se imprescindivel uma breve explanacéo acerca do
processo de inventario e partilha, assunto totalmente relacionado a vocacgao

hereditaria.

3.1 DAS CLASSES SUCESSORIAS

A sucessdo legitima ocorre em virtude da lei.*** Ocorrendo & morte de
uma pessoa, 0 seu acervo hereditdrio €, entdo, transmitido a determinadas
pessoas.''? Os herdeiros chamados a sucessdo devem obedecer & ordem prescrita
pelo legislador infraconstitucional que, por sua vez, é denominada ordem da

vocacdo hereditaria. **3

111 NADER, Paulo. Curso de direito civil: direito das sucessoes. 4. ed. , rev. e atual. Rio de Janeiro:
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PEREIRA, Caio Mario da Silva Pereira. Instituicdes de Direito Civil: direito das sucessfes. 18.
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A legislagdo prevé uma ordem de preferéncia entre os herdeiros
chamados a suceder. Na mesma linha de pensamento, Maria Berenice Dias

114 OLIVEIRA, Euclides Benedito de; AMORIM, Sebastido Luiz. Inventarios e partilhas: direito das

sucessoes: teoria e pratica. 20. ed., rev. e ampl. Sdo Paulo: Leud, 2006. p. 68.
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leciona que “a lei estabelece uma ordem de prioridade entre os herdeiros, atendendo

a proximidade com o de cujus”. **®

A convocacao dos herdeiros efetua-se por classes, por meio de uma

ordem preferencial,*® sendo que os parentes mais préximos sdo chamados com

7

prioridade sobre os demais sucessores.’'’ Dentre as diversas classes, os

descendentes formam a classe mais privilegiada. **®

Percebe-se através da legislacdo que os parentes sucessiveis sao divididos em
quatro classes: descendentes, ascendentes, conjuge ou companheiro e colaterais.**

Estas classes estdo previstas no art. 1.829 do Caodigo Civil:

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

I- aos descendentes, em concorréncia com o conjuge sobrevivente, salvo se
casado este com o falecido no regime da comunh&o universal, ou no da
separagdo obrigatoria de bens (art. 1640, paragrafo Unico); ou se, no regime
da comunh&o, o autor da heranga néo deixar bens particulares;

II- aos ascendentes, em concorréncia com o cénjuge;

IlI- ao cbnjuge sobrevivente;

IV- aos colaterais.*?°

Assim como, o art. 1.790, do Cddigo Civil, que regula a sucessao do
companheiro:

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

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

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

Il - se concorrer com outros parentes sucessiveis, tera direito a um terco da
heranca;

IV - ndo havendo parentes sucessiveis, tera direito & totalidade da
heran(;a.121
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A partir dos mencionados dispositivos legais, é possivel perceber que os
herdeiros de uma classe, preferem os das classes seguintes.’?? Portanto, 0s
sucessores estdo distribuidos em classes preferencias.'* Afirma-se que a classe é
preferencial porque, em regra, existindo herdeiros de uma classe exclui-se a
convocacdo dos herdeiros da classe imediata, com excecao do coOnjuge e do
companheiro, que concorrem com os descendentes e ascendentes. Cabe ressaltar
que o companheiro ainda concorre com 0S parentes sucessiveis, e somente na

auséncia destes, podera recolher a totalidade da heranca. ***

Na licdo de Maria Berenice Dias “os herdeiros sdo chamados a sucessao
dentro da respectiva classe. Somente na hipétese de uma classe estar vazia € que

serdo chamados os integrantes da classe subsequente”. *2°

O chamamento dos herdeiros obedece a uma ordem sucessiva.'?® A
primeira classe a ser chamada é a dos descendentes. Caso haja integrantes dessa
classe, todos os demais herdeiros pertencentes as classes imediatas ficam

afastados, com excecdo do conjuge sobrevivente e do companheiro. **’

Na classe subsequente encontram-se os ascendentes.'?® Estes apenas
herdam ndo havendo descendentes, pois conforme o posicionamento de Carlos

Roberto Goncgalves “os descendentes devem ser sempre o primeiro grupo a herdar
[ ]n 129

Ja o cOnjuge sobrevivente concorre com os descendentes, observadas as

excegOes previstas no inciso | do art. 1.829 do Cdédigo Civil, com as ascendentes,
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caso ndo existam descendentes e herda exclusivamente, isto €, na totalidade da

heranca, ndo havendo descendentes ou ascendentes. **°

Os colaterais pertencem a classe mais remota e, para serem convocados

a sucessdo dependem da inexisténcia de descendentes, de ascendentes e do

conjuge.’! Portanto, uma classe apresenta precedéncia sobre a outra. **

A respeito da preferéncia das classes preleciona Silvio Rodrigues:

[...] se o de cujus, que ndo tem cbnjuge, deixa descendentes e ascendente,
os primeiros herdam tudo e os Ultimos nada, pois a existéncia de herdeiros
da classe dos descendentes exclui da sucesséo os herdeiros da classe
ascendente. Se deixa ascendente e colaterais, aquele herda o patrimonio
inteiro e estes nada recebem. ¥

Assim, importante destacar que todas as disposi¢cdes legais relacionadas
a ordem de vocacao hereditaria sdo aplicadas em funcéo do bem publico,™** ou seja,
estas normas, mesmo sendo referentes ao direito do herdeiro, sdo de ordem

publica.'®

Washington de Barros Monteiro assevera que “[...] se relaciona a um
direito proprio dos herdeiros, e reflete igualmente preocupactes de ordem familiar,
social e até mesmo politica, porquanto o modo de partilhar fortunas afeta o poder do

Estado sobre os seus suditos”. ¢

3.1.1 Sucessao dos descendentes

Os descendentes integram a primeira classe da ordem de vocacgao

hereditaria, pertencem a classe privilegiada, pois sdo os primeiros chamados a
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sucessdo.'®” Essa preferéncia existe, pois estd baseada na ordem natural das
coisas.'®® Pressupde ser a vontade do autor da heranca proteger a sua familia,
através da transferéncia do acervo hereditario e, assim assegurar a sobrevivéncia

com dignidade de sua familia. **°

Nesse sentido, posiciona Francisco José Cahali ao afirmar o porqué da

preferéncia sucessoéria do descendente:

[...] vontade presumida da pessoa em beneficiar seus familiares,
intuitivamente, considera-se que o amor e a afeicdo pelos descendentes é
mais intenso em comparacdo com o0s demais, justificando-se nestas
caracteristicas a preferéncia sucessoria estabelecida. 140

O Cddigo Civil, ao regular o direito sucessoério dos descendentes, nao
estabeleceu limitacbes dentro da classe dos descendentes, assim, em tese, néo
apenas os filhos, mas netos, bisnetos, trinetos, tetranetos etc. podem ser
herdeiros.’** Nesse contexto, todos os parentes em linha reta podem,

genericamente, ser contemplados com a heranca. **?

Entretanto, mesmo sendo descendente, tal situacdo ndo é garantia do
recebimento da heranca.’*® Existe uma regra a ser observada, ou seja, h4 uma
limitacdo de grau, onde os descendentes de primeiro grau afastam os de segundo e
assim sucessivamente.'** Desse modo, se uma pessoa vem a falecer e deixa filhos,
netos e bisnetos, obedecendo a ordem interna de sucessao, a heranca sera deferida
ao filho. **°
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Considerando a regra de que os descendentes mais préximos excluem os
mais remotos, e apos a andlise do disposto no art. 1.835 do Cadigo Civil, verifica-se

que os descendentes podem herdar por direito préprio ou por estirpe. 4

Dispbe o art. 1.835 do Caodigo Civil: “na linha descendente, os filhos sucedem por
cabeca, e 0s outros descendentes, por cabec¢a ou por estirpe, conformem se achem

ou ndo no mesmo grau”. **’

Atente-se para a precisa licdo de Arnoldo Wald acerca da sucessao por

direito proéprio:

Quando todos os herdeiros sdo do mesmo grau, a sucessdo se da por
direito préprio com a partilha por cabega, ou seja, a cada herdeiro do
mesmo grau corresponde uma quota igual na heranca. Esta é igualmente
dividida entre todos os herdeiros ao quais é deferida. *®

Assim, na sucesséo por direito préprio, a transmissdo da heranca ocorre
diretamente, sem representacdo.'*® Sobre esse assunto, assinala Maria Berenice
Dias que, aqueles descendentes que se encontram em linha reta de primeiro grau,
ou seja, os filhos sempre sucedem por cabeca ou por direito préprio.**® Esclarece,
ainda, Carlos Roberto Goncalves o fato de eles receberem porcao idéntica, pois

pertencem a mesma posicéo. >

Entretanto, quando hé diferenca de graus a sucessao se d& por estirpe.*>?
Silvio Rodrigues exemplifica tal situacéo de forma bastante clara:

Se o de cujus, ao morrer, tinha dois filhos vivos e netos havidos de um filho
pré-morto, a heranca se divide em trés partes, referentes as trés estirpes: as
duas primeiras cabem, respectivamente, aos dois filhos vivos do de cujus,
que herdam por direito proprio, a terceira pertence aos netos, filhos do filho
pré-morto, que dividem o referido quinhdo entre si, e que sucedem

146 RIZZARDO, Arnaldo. Direito das sucessdes. 5. ed., ver. e atual. Rio de Janeiro: Forense, 2009.
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representando seu pai falecido. Cabe a cada estirpe aquilo que herdaria o
representado respectivo, se vivo fosse. 153

Esse instituto tem cabimento quando um herdeiro morre antes da abertura
da sucessdo.™™ Como observa Caio Mario da Silva Pereira, “Em dadas
circunstancias, a lei chama certos parentes do falecido a suceder em todos os

direitos em que ele sucederia, se vivesse”. **°

O direito de representacdo tem aplicacéo restrita & sucesséo legitima.**®
Além disso, ele da-se na linha reta descendente, sendo irrelevante o grau. Esse
direito também se verifica na linha colateral, em favor dos sobrinhos, filhos de irméao
do falecido, diante da concorréncia com o irmdo do autor da heranca, com
fundamento no art.1.853.1°" Cabe ressaltar o fato desse instituto nunca ser utilizado

na linha ascendente. *°8

3.1.2 Sucessdo dos ascendentes

Obedecendo a ordem da vocacao hereditaria, e diante da inexisténcia de
descendentes, os ascendentes serdo chamados a sucessdo.™ N&o se pode
esquecer, é claro, de uma possivel concorréncia com o conjuge sobrevivente.'®
Além disso, néo foi prevista qualquer diferenca em relacédo ao regime de bens diante

da sucessao do conjuge sobrevivente com os ascendentes. ***

Conforme Arnaldo Rizzardo, na ordem de vocacdo hereditaria, os

descendentes sdo os primeiros chamados a herdar. Isso ocorre em razdo do
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principio da protecdo familiar. Os ascendentes, por sua vez, sdo chamados na
auséncia de descendentes. A consideracdo e a gratidao explicam a transmisséo da

heranca aos ascendentes. 12

Justifica, ainda, o mencionado autor, a sucessado dos ascendentes
motivada pelo reconhecimento dos filhos e netos: “[...] ndo apenas por deles
decorrer a vida, mas, sobretudo pela criacdo e educacao recebidas, e maxime com
fundamento nos liames afetivos que sdo, geralmente, mais proximos que em outros

parentescos”. 1°3

Aqui, ndo ha sucessdo por estirpe, ou seja, ndo ha sucessao por
representacdo.'® Alias, o art. 1.852 do Cédigo Civil é expresso no sentido de afirmar
ser o direito de representacao aplicado a sucessao dos descendentes, mas nunca a

dos ascendentes. %°

De acordo com a licdo de Washington de Barros Monteiro, para que
ocorra a sucessao dos ascendentes devem ser satisfeitas duas relevantes regras:
primeiro, a observancia do principio de que o grau mais proximo exclui o mais
remoto, segundo o disposto no art. 1.836, § 1°, do Cédigo Civil.'*® A outra regra diz
respeito a disposicdo expressa no art. 1.836, § 2° do Caddigo Civil: “Havendo
igualdade em grau e diversidade em linha, os ascendentes da linha paterna herdam

a metade, cabendo a outra aos da linha materna”. ¢’

Ora, com relacao a primeira situacao, verifica-se que néo ha limitacao de
grau entre os ascendentes, entretanto 0 mais préoximo afasta 0 mais remoto.'®®

7

Dessa forma, é relevante mencionar o entendimento de Francisco José Cahali
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acerca dessa questdo, pois segundo o autor, no caso de falecimento do filho, se
ambos 0s genitores estiverem vivos, estes herdam em partes iguais. J4 na hipbtese
de existéncia de apenas um dos genitores, independente de ser a mée ou o pai, a

ele é assegurado & integralidade da heranca. **°

Maria Berenice Dias complementa este entendimento ao lecionar que,
caso sobreviva apenas um dos genitores, por exemplo, a mae, e estando vivos 0s
avos paternos, estes nédo herdaréo por representacédo, pois o instituto ndo é aplicado
na sucessdo dos ascendentes.!’® No exemplo citado, a mae herdara todo o acervo

hereditario. *"*

Ha de se observar, ainda, a regra prevista no art. 1.836, § 2°, do Cdédigo
Civil. Neste caso, os pais do autor da heranca nao existem e 0s avOos sao
convocados & sucessdo.'’”? Arnoldo Wald preleciona que caso haja ascendentes
eleitos no mesmo grau, porém de linhas diversas, a sucessao sera dividida ao meio.
Uma metade sera transferida aos avos maternos e, a outra metade, caberd aos avos

paternos. "3

Nesta situacdo, esclarece Caio Mario da Silva Pereira, que “[...] a partilha
da heranca faz-se com igualdade, mediante a divisdo pelo niumero respectivo de

ascendentes do mesmo grau, dentro da mesma linha”. *"

Portanto, na sucessao dos ascendentes, um tragco marcante € a maneira
pela qual se da a transmissao da heranca, por linhas e graus de forma simultanea.
Aqui, reside uma diferenca com relacdo aos descendentes, que herdam por

graus.*”
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Ndo se pode esquecer que 0s ascendentes podem concorrer com o
cOnjuge sobrevivente, segundo disposicdo expressa no artigo 1.836 do Codigo Civil,
independente do regime matrimonial dos bens adotado.’’® As proporcdes dessa
concorréncia foram estabelecidas no artigo 1.837 do Codigo Civil. Conforme o
disposto no mencionado artigo, o cOnjuge sobrevivente tem direito a um terco da
heranca se concorrer com o0s pais do de cujus, ou herdard& metade do acervo
hereditario, caso esteja em concorréncia com apenas um dos genitores e se

concorrer com os demais ascendentes (avés, bisavos e etc.). 17’

E, por fim, diante da concorréncia entre ascendente e companheiro
sobrevivente, aplicam-se as regras previstas no artigo 1.790, inciso Ill, do Cddigo
Civil, pelo qual o companheiro sobrevivente em concorréncia com 0s ascendentes

herda um terco do patriménio hereditario. "®

3.1.3 Sucesséao do conjuge

Obedecida a ordem da vocacéao hereditaria, cabe ao conjuge sobrevivente
a totalidade da heranca, se ndo houver descendentes e ascendentes.!” O artigo
1.838, do Cddigo Civil, assegura ao cbnjuge sobrevivente todo o acervo hereditario

diante da auséncia de descendentes e ascendentes. &

Inicialmente, faz-se necessario afirmar que para o conjuge supérstite ser

chamado a sucesséo, este devera estar convivendo com o autor da heranga quando

176 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro: direito das sucessofes. 5. ed. Sdo Paulo:
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do falecimento.*® O mencionado entendimento est& consolidado no artigo 1.830 do
Cadigo Civil, in verbis:
Somente é reconhecido direito sucessério ao cénjuge sobrevivente e, ao
tempo da morte do outro, ndo estavam separados judicialmente, nem

separados de fato ha mais de dois anos, salvo prova, neste caso, de que
essa convivéncia se tornara impossivel sem culpa do sobrevivente. 182

Cumpre esclarecer o fato de o cOnjuge sobrevivente preservar a sua
qualidade de meeiro, independente do falecimento do outro cénjuge, pois o instituto

da meacédo difere-se da heranca. **3

A meacdo corresponde a metade dos bens comuns adquiridos na
constancia do casamento.'® Ela depende do regime de bens, preexiste antes do
falecimento do outro cbnjuge e é calculada apdés a dissolucdo da sociedade
conjugal.’®® A heranca, por sua vez, diz respeito ao acervo hereditario pertencente
ao cbnjuge supérstite e que sera transferido aos seus herdeiros legitimos ou

testamentarios.

Francisco José Cahali, no mesmo sentido, afirma que “[...] a heranca
representa exclusivamente o patrimoénio particular do falecido, e a parte dele na
comunhdo conjugal. A meacéo néo € objeto da sucessao, pois pertence ao conjuge

por direito préprio, em razédo do casamento”. 1%’

Dessa forma, o conjuge sobrevivente podera, dependendo da situacao,
ocupar as duas posicoes: a de meeiro e a de herdeiro. Estas posi¢coes podem existir

simultaneamente ou nao, vai depender da situac&o juridica outrora estabelecida. **®
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O direito a meacdo serd estabelecido a partir do regime de bens do
casamento.'® O coénjuge sobrevivente adquire, portanto, esse direito & meacdo a
partir do casamento. Assim, faz-se necessario uma breve explanacdo de quais

regimes matrimoniais asseguram o direito & meacéo. **°

Quando o regime de bens for o da separagao de bens, o conjuge ndo tem
direito & meacéo, pelo fato de ndo existirem bens comuns do casal.'®* Se este for
casado no regime da comunhdo universal, o direito a meacao incidird sobre a
metade de todos os bens que pertencem a heranca.'®* Caso o regime escolhido
tenha sido o da comunhdo parcial, a meacdo alcancara tdo somente os bens
adquiridos na vida em comum do casal.'®® E, por fim, no regime da participacéo final
nos aquesto a meacdo incide sobre os bens amealhados onerosamente na

constancia do casamento. %

Assegurado o direito da meacgdo, o cbnjuge sobrevivente podera
concorrer a heranga com os descendentes ou ascendentes. Se estiver concorrendo
com os descendentes, faz-se necessario observar qual o regime de bens
estabelecido. Entretanto, se a concorréncia se da com os ascendentes, o regime de

bens escolhido nao interferira. %°

Washington de Barros Monteiro, de forma bastante didatica,
resumidamente explica o direito de concorréncia do conjuge sobrevivente com os

descendentes, a partir de uma analise do regime de bens escolhido. **°
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Segundo o aludido autor, no regime da comunhdo universal de bens,
existindo descendentes sucessiveis, 0 cdnjuge sobrevivente recebe a sua meacao,
direito preexistente ao falecimento do autor da heranca, e ndo participa ha meacéao

do de cujus, pois esta compde a heranca dos herdeiros. *’

Nas palavras de Maria Berenice Dias, “[...] no regime da comunh&o
universal de bens inexiste direito de concorréncia, iSSO porque 0 sobrevivente tem
direito & meacédo de todo o acervo patrimonial”.'®® Continua a mencionada autora
gue nesse regime, como toda a heranca pertence ao casal, o conjuge sobrevivente
tem direito a titulo de meacéo a cinquenta por cento de tudo, ou seja, tanto dos bens
particulares como dos bens comuns. A meacdo do de cujus sera dividida entre os

descendentes, e 0 conjuge sobrevivente néo concorre sobre essa parcela. %

Se o casamento foi realizado sob o regime da separacdo obrigatoria, o
conjuge sobrevivente ndo concorrerd com os descendentes.’®® Como observa Caio
Mario da Silva Pereira, se a propria Lei impde a obrigatoriedade do regime da
separacdo de bens, faz mais sentido ndo assegurar ao cOnjuge sobrevivente o
direito de concorréncia com os descendentes sob aqueles bens que, durante a
sociedade conjugal, eram incomunicaveis. ?°* Apenas, na hipétese de inexisténcia
de descendentes e ascendentes sucessiveis € que o conjuge supérstite tera direito a

integralidade da heranca. 2%

O artigo 1.685 do Codigo Civil regulamenta a sucessao no regime da
participacdo final nos aquestos.?® Eis a literalidade do aludido artigo: “na dissoluc&o
da sociedade conjugal por morte, verificar-se-4 a meacgéo do conjuge sobrevivente
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de conformidade com os artigos antecedentes, deferindo-se a heranga aos herdeiros

na forma estabelecida neste cédigo”. %**

Dessa forma, se o regime de bens estabelecido na constancia do
casamento era o da participacdo final nos aquestos, ao cbnjuge sobrevivente é
assegurado o direito de concorréncia com os descendentes.’®®> Com propriedade
indaga Maria Berenice Dias, acerca da necessidade de se assegurar ao cOnjuge

sobrevivente, em concorréncia com os descendentes, porcdo da heranca. 2%

O direito de concorréncia do cénjuge sobrevivente com os descendentes,
no regime da comunhao parcial de bens esta previsto no artigo 1.829, inciso lll, do
Caddigo Civil. Claudia de Almeida Nogueira afirma que o cbnjuge supérstite, casado
sob o regime da comunhé&o parcial de bens, pode ou ndo suceder em concorréncia
com os descendentes do de cujus, pois se o falecido deixou apenas bens que se

comunicam, art. 1.660 do Cédigo Civil®®’

, 0 cbnjuge sobrevivente sera apenas
meeiro da totalidade do patriménio, ndo assegurado o direito de concorréncia com
os descendentes do falecido, pois inexistem bens particulares.?® Por outro lado, se
o autor da heranca deixou bens particulares, ao cOnjuge sobrevivente sera

assegurado o direito de concorréncia com os descendentes do falecido. 2%

Quanto se analisa a concorréncia do conjuge sobrevivente com o0s
descendentes, no regime da comunhdo parcial de bens, deixando o falecido bens

particulares, surgem indagacdes acerca da base de calculo para a sucessédo do

%4 BRASIL. Lei n. 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/Leis/2002/L10406.htm>. Acesso em 15 set. 2011.
PEREIRA, Caio Mario da Silva Pereira. Instituicdes de Direito Civil: direito das sucessdes. 18.
Rio de Janeiro: Forense 2011. p. 133.

DIAS, Maria Berenice. Manual das sucessdes. 2. ed., rev., atual. e ampl. S8o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2011. p. 167.

207 Art. 1.660. Entram na comunh&o:

| - os bens adquiridos na constancia do casamento por titulo oneroso, ainda que sé em nome de
um dos conjuges;

Il - os bens adquiridos por fato eventual, com ou sem o concurso de trabalho ou despesa anterior;
[l - os bens adquiridos por doagdo, herancga ou legado, em favor de ambos os cdnjuges;

IV - as benfeitorias em bens particulares de cada conjuge;

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

NOGUEIRA, Claudia de Almeida. Direito das Sucessdes: Comentarios a parte geral e a
sucesséo legitima. 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011. p. 151.

VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil: direito das sucessdes. 11. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2011. p.
137 (Colecao direito civil ; 7).
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conjuge supérstite.?’® Aqui, reside um dos maiores embates doutrinarios: alguns
afirmam que o direito de concorréncia do conjuge sobrevivente limita-se aos bens
particulares, enquanto para outros esse direito recai sobre a totalidade da
heranca.”’! Essa questdo serd melhor debatida no préximo capitulo intitulado “Do
direito de concorréncia do conjuge sobrevivente no regime da comunhéo parcial de

bens”.

O cbnjuge sobrevivente poderda, ainda, concorrer com os ascendentes do
autor da heranca, se este ndo tiver descendentes.”*®> A concorréncia do cénjuge
supérstite esta prevista no art. 1.839, inciso Il, e regulada no art. 1.837, ambos do
Cédigo Civil. %3

O Cadigo Civil estabeleceu que na auséncia de descendentes, o conjuge
sobrevivente herdara em concorréncia com os ascendentes, sobre a totalidade da

heranca. Aqui, ndo ha restrigdes quanto ao regime de bens escolhidos. %

Dispde o art. 1.837 do Cdédigo Civil: “Concorrendo com ascendente em
primeiro grau, ao conjuge tocara um terco da heranca; caber-lhe-a a metade desta

se houver um s6 ascendente, ou se maior for aquele grau”. **°

Assim, diante da concorréncia do cbnjuge sobrevivente com 0s
ascendentes de primeiro grau, ou seja, com os pais do autor da heranca, caberd um
terco da heranca ao conjuge e os outros dois tercos aos pais sobrevivos. Se houver
apenas um dos genitores, a heranca sera partiha em metade para o cbnjuge

sobrevivente e a outra metade para o ascendente de primeiro grau. #°

210 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro: direito das sucessoées. 5. ed. Sao Paulo:

Saraiva, 2011. p. 170. (v.7).

NADER, Paulo. Curso de direito civil: direito das sucessfes. 4. ed. , rev. e atual. Rio de Janeiro:
Forense, 2010. p.143. (v. 6).

RIZZARDO, Arnaldo. Direito das sucessoes. 5. ed., ver. e atual. Rio de Janeiro: Forense, 2009.
p. 183.

GOMES, Orlando. Sucessoes. 14. ed., rev., atual. e aum. Rio de Janeiro: Forense, 2008. p. 56.
NADER, Paulo. Curso de direito civil: direito das sucessoes. 4. ed. , rev. e atual. Rio de Janeiro:
Forense, 2010. p.144. (v. 6).

215 BRASIL. Lei n. 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/Leis/2002/L10406.htm>. Acesso em 19 set. 2011.

VELOSO, Zeno. Direito hereditario do cénjuge e do companheiro. 1° ed. Sdo Paulo. Saraiva.
2010. p. 80.
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E, por fim, diante da concorréncia do conjuge sobrevivente com o0s
ascendentes de qualquer outro grau superior, a heranca serd dividida em partes
iguais, ou seja, metade para o conjuge e a outra metade para os ascendentes de

segundo grau. %’
3.1.4 Sucesséao dos colaterais

Considerando a ordem da vocagdo hereditaria, na auséncia de
descendentes, ascendentes, conjuge ou companheiro, estes considerados herdeiros
necessarios, sucedem os colaterais até quarto grau.?*®* Como enfatiza Silvio de
Salvo Venosa, os parentes colaterais estdo no ultimo lugar da ordem sucessoria, e
receberdo a heranga, apenas na auséncia de herdeiros necessarios. Portanto, se o
de cujus deixou descendentes, ascendentes ou conjuge sobrevivente, 0s colaterais

ndo herdam. *°

O art. 1.790 do Cddigo Civil estipulou ordem sucessoria diversa, uma vez
que o companheiro concorre com 0s colaterais, atribuindo um terco da heranca ao
companheiro e o restante é assegurado aos colaterais que partilham entre si. ?° No
mesmo sentido a observacao de Maria Berenice Dias:

Inexplicavel e injustificadamente, é dada preferéncia aos parentes colaterais
que, inclusive, herdam o dobro do companheiro. Assim, se o falecido tinha

somente um primo, este recebe dois tercos da heranca e o parceiro, as
vezes de toda uma vida, fica com um terco.***

O art. 1.592 do Cadigo Civil expressamente define os parentes colaterais.
Dispbe o referido artigo que: Sdo parentes em linha colateral ou transversal, até o
guarto grau, as pessoas provenientes de um so tronco, sem descenderem uma da

outra. %

27 OLIVEIRA, Euclides Benedito de; AMORIM, Sebastido Luiz. Inventarios e partilhas: direito das

sucessoes : teoria e pratica. 20. ed., rev. e ampl. Sédo Paulo: Leud, 2006. p. 101.

NADER, Paulo. Curso de direito civil: direito das sucessdes. 4. ed. , rev. e atual. Rio de Janeiro:

Forense, 2010. p.155. (v. 6).

VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil: direito das sucessoes. 11. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2011. p.

150 (Colecéao direito civil ; 7).
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Tribunais, 2011. p. 140.
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Os colaterais ndo sdo herdeiros necessarios, ndo lhes sendo reservada
parte da heranca.?”®> Bem esclarece Paulo Nader, que estes: “[...] herdam apenas
quando o de cujus ndo deixa descendentes, ascendentes, cOnjuge e néo

contemplam, por testamento outras pessoas com a totalidade da heranca”.?**

Na sucessédo dos colaterais, os graus mais proximos excluem os de grau
mais remoto, conforme disposicdo expressa no art. 1.840 do Cédigo Civil.?*® Silvio
Rodrigues exemplifica através da seguinte afirmacéo: “[...] se ha irméos concorrendo

com os tios, por exemplo, estes s&o afastados por aqueles [...]". #*°

Neste contexto, se 0 de cujus deixa irmaos, colaterais de segundo grau, e
tios, colaterais de terceiro grau, a existéncia daqueles afasta a sucessao desses

Gltimos.??” Porém, existe uma excecao a regra da proximidade dos graus. %%

Conforme o disposto no art. 1.840 do Cadigo Civil, existe a possibilidade
de assegurar aos sobrinhos do autor da heranca o direito de representacdo. Essa €
a Unica hipétese o direito de representacdo na sucessdo dos colaterais.?”® E que

ocorreré em favor dos filhos de irmaos que concorrem com seus tios. >*°

Washington de Barros Monteiro exemplifica a excecdo do direito de

representacéo em favor dos sobrinhos:

O extinto deixa um irmé&o, dois filhos de outro irmao ja falecido e trés filhos
de terceiro irmao, também desaparecido anteriormente, ao todo, portanto,
seis parentes sucessiveis. Nessa hipotese, ndo se divide a heranga em seis
partes iguais, como aconteceria se herdassem todos por cabega, mas
divide-se em trés partes iguais correspondentes as trés estirpes. Uma delas
pertencerd, integralmente, ao irmao sobrevivo, a segunda, aos dois
sobrinhos subdividida em quotas iguais, e a terceira, aos trés ultimos

2> GOMES, Orlando. Sucessdes. 14. ed., rev., atual. e aum. Rio de Janeiro: Forense, 2008. p. 56.
224 NADER, Paulo. Curso de direito civil: direito das sucessdes. 4. ed. , rev. e atual. Rio de Janeiro:
Forense, 2010. p.156. (v. 6).

CAHALI, Francisco José; HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. Direito das sucessées.
3. ed., rev. e atual. S0 Paulo: Revista dos Tribunais, 2007. p.165.

226 RODRIGUES, Silvio. Direito civil: direito das sucessdes. 26. ed., rev. e atual. S&o Paulo: Saraiva,
2003. p.120. (Direito civil ; v. 7).

GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro: direito das sucessoes. 5. ed. Sao Paulo:
Saraiva, 2011. p. 200. (v.7).

228 GOMES, Orlando. Sucessdes. 14. ed., rev., atual. e aum. Rio de Janeiro: Forense, 2008. p. 56.
229 pEREIRA, Caio Mario da Silva Pereira. Instituic6es de Direito Civil: direito das sucessdes. 18.
Rio de Janeiro: Forense 2011. p. 132.

DIAS, Maria Berenice. Manual das sucessdes. 2. ed., rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2011. p. 141.
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sobrinhos, também subdividida em trés partes iguais. E a sucessdo por
estirpe.231

Dessa forma, diante da concorréncia entre irmdos do de cujus e
sobrinhos, aqueles sucederédo por cabeca e os sobrinhos por estirpe, caso estejam

representando o genitor pré-morto. 23

Por fim, faz-se necessario ressaltar, ainda, o disposto no art. 1.843, do
Cadigo Civil, qgue determina a seguinte regra: existindo tios e sobrinhos, prevalece a

preferéncia pelos sobrinhos, mesmo todos integrantes do terceiro grau.?*

Verifica-se, portanto, que apesar dos tios e sobrinhos serem colaterais em
terceiro grau, por opcéao legislativa, se ndo existirem irmaos, colaterais em segundo
grau, os sobrinhos herdam, mesmo na concomitancia dos tios, que nesta situacéo

serdo excluidos da sucesséao. >

Quanto a sucessao dos irmdos do de cujus, sdo estabelecidas regras
especificas. Se os irmaos sdo germanos, ou seja, filhos do mesmo pai e da mesma
mae, e concorrem com 0s irmaos unilaterais, isto €, irmaos apenas por parte do pai
ou da mée, é assegurado aos irmdos germanos o dobro da parcela a ser entregue

aos irm&os unilaterais, conforme previsto no art. 1.841 do Cédigo Civil. *

Entretanto, se estiverem concorrendo apenas filhos de irmédos germanos,
ou apenas filhos de irmaos unilaterais, a divisdo da heranca sera feita em partes

iguais. %%

3.2 DOS GRAUS DA SUCESSAO

31 MONTEIRO, Washington de Barros; PINTO, Ana Cristina de Barros Monteiro Franca. Curso de

direito civil: direito das sucessdes. 38. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011. p. 112 (v.6).
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Tribunais, 2011. p. 141.
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direito civil: direito das sucessdes. 38. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2011. p. 118. (v.6).

CAHALI, Francisco José; HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. Direito das sucessées.
3. ed., rev. e atual. S0 Paulo: Revista dos Tribunais, 2007. p.208.

GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro: direito das sucessofes. 5. ed. Sdo Paulo:
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CAHALI, Francisco José; HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. Direito das sucessées.
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O vinculo de parentesco define-se por linhas e graus. Na definicdo de
Euclides de Oliveira, linha pode ser definida como: “a ligacdo da pessoa ao tronco
ancestral comum”. Ja o grau pode ser definido como a distancia estabelecida de
uma geracao a outra, relacionada as pessoas que pertencem a mesma vinculacao

familiar. 2%’

Maria Berenice Dias conceitua graus como sendo “o numero de geracdes
que separa os parentes”. Continua a autora ao afirmar ser diferente o modo de
contagem dos graus de parentesco, com relacdo aos parentes na linha reta e aos

parentes em linha colateral. 3

A contagem dos graus € realizada considerando a distancia do sucessor
do de cujus. Aqui, verifica-se o principio caracterizador da sucessao legitima pelo
qual o grau mais proximo afasta o grau mais remoto, com excecado do direito de

representacdo. %*°

Na linha reta, o grau de parentesco é contado pelo nimero de geragdes

gque separa 0s parentes, ou seja, considera a relacdo existente entre o genitor e o

gerado.?*® Nesse sentido, importante transcrever o exemplo apresentado pela autora
Maria Berenice Dias:

Assim, pai e filho sdo parentes na linha reta em primeiro grau; avé e neto

sdo parentes em segundo grau; bisavd e bisneto sdo parentes em linha reta

em terceiro grau, e assim por diante. Nao existe limitacdo no parentesco em
linha reta, todos séo parentes, ainda que os separem vérias geragoes.

Na linha colateral, o grau de parentesco é contado pelo numero de
geracOes que separa 0s parentes, nas palavras de Euclides de Oliveira essa

contagem ocorre “[...] subindo-se de um parente até o tronco comum e depois

237 OLIVEIRA, Euclides de. Direito de heranca: A nova ordem da sucesséo. 2. ed. S&o Paulo:

Saraiva, 2009. p. 70.

DIAS, Maria Berenice. Manual das sucessdes. 2. ed., rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2011. p. 141.

NOGUEIRA, Claudia de Almeida. Direito das Sucessdes: Comentarios a parte geral e a
sucesséo legitima. 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011. p. 59.
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sucessoes : teoria e pratica. 20. ed., rev. e ampl. Sdo Paulo: Leud, 2006. p. 74.
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Tribunais, 2011. p. 43.
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descendo até encontrar o outro parente”.?*? E continua o mencionado autor ao
afirmar que os colaterais provém de um sé tronco, sem descenderem um do

outro.?** O grau de parentesco, na linha reta, encerra-se no quarto grau. 2**

No mesmo sentido, Maria Berenice Dias explica que essa contagem,
primeiramente, sobe até o descendente comum e depois desce para identificar o
grau de parentesco entre ambos.?”® Nesse contexto, percebe-se que ndo existe
parentesco de primeiro grau entre os colaterais, pois segundo Euclides de Oliveira:

[...] a contagem se inicia pelos irmaos, indo até a figura paterna e dela
retornando, o que da duas geracdes, ou parentesco de segundo grau; pelo

mesmo critério, entre tio e sobrinho o parentesco é de terceiro grau, e de
quarto grau entre primos. **°

Os irméos séo parentes em segundo grau, pois uma geracao separa cada
um do pai, que € o ascendente comum a ambos. Ja o tio e sobrinho sédo parentes
em terceiro grau, pois o pai, neste caso pai do tio e avd do sobrinho, é o ascendente
comum. Os primos s&o parentes em quarto grau, pois tem como ascendente comum

o avd. %'

3.3 DOS HERDEIROS LEGITIMOS

O herdeiro pode ser conceituado como aquele que sucede o autor da
heranca, recebendo a totalidade ou parcela do acervo hereditario do de cujus. Essa

transferéncia de patrimbnio ocorre por determinacdo da Lei ou por vontade do

242 OLIVEIRA, Euclides de. Direito de heranca: A nova ordem da sucesséo. 2. ed. Sdo Paulo:

Saraiva, 2009. p. 71.
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Tribunais, 2011. p. 43.
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testador.’*® Nesse contexto, os herdeiros podem ser classificados em duas

espécies: os herdeiros legitimos e os herdeiros testamentarios. 2*°

Os herdeiros legitimos sdo aqueles sucessores que, por foca da Lei,
recebem a totalidade do patriménio ou parcela da heranca, obedecida a ordem de
vocacdo hereditaria, prevista no art. 1.829, do Cdédigo Civil, ou através de regra
especial, como a sucessdo entre os companheiros na unido estavel, estabelecida no
art. 1.790 do Cédigo Civil. *°

A sucessao legitima também pode ser chamada de sucesséao ab intestato,
pois ocorre quando o autor da heranca ndo deixa testamento. Verifica-se, aqui, a

auséncia da manifestacéo de vontade do de cujus. ***

Os herdeiros legitimos subdividem-se em herdeiros necessarios e
facultativos. Os herdeiros necessarios correspondem aos sucessores legitimos com
direito a metade do acervo hereditario a qual ndo podera ser privada ou diminuida
por manifestagédo de ultima vontade do falecido. Representa, verdadeiramente, uma

limitacéo a liberdade de testar. %2

Comenta Euclides de Oliveira, acerca dos herdeiros necessarios:

[...] algumas pessoas se colocam em posicdo ndo apenas de prioridade com
relacdo as remanescentes, como também em situacao de privilégio ante a
vontade do titular dos bens, obstando a sua livre disposicdo. S&o os
chamados herdeiros, exatamente porque se colocam, de forma necessaria,
no rol dos sucessiveis com relacdo a determinada quota da heranca, que se
torna indisponivel. ***

Eles recebem a denominacdo de herdeiros necessarios, porque nao

podem ser prejudicados, isto €, afastados da sucessao por vontade do testador.

248 NOGUEIRA, Claudia de Almeida. Direito das Sucessdes: Comentarios a parte geral e a
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Com excecdo, € claro, da declaracdo de indignos, deser¢cdo ou rendncia a

heranca.®*

O artigo 1.845 do Cddigo Civil elenca os herdeiros necessarios, como
sendo os descendentes, os ascendentes e o conjuge do falecido. Aos herdeiros
necessarios é reservada metade da heranca, denominada parte indisponivel, e que

compreende cinquenta por cento do acervo hereditario. #°°

Dessa forma, a heranca reservada aos herdeiros também recebe o nome
de legitima. O Cadigo Civil, em seu artigo 1.846, nomina a legitima: “Pertencem aos
herdeiros necessarios, de pleno direito, a metade dos bens da heranga, constituindo

a legitima”. #*°

Os herdeiros facultativos, por sua vez, correspondem aos herdeiros
legitimos que ndo compde a categoria dos herdeiros necessarios. Eles recebem
essa denominacdo, pois podem ser totalmente privados da sucessdo através do

testamento. %>’

Os colaterais até quarto grau sao considerados herdeiros facultativos,
uma vez que podem ser excluidos da sucessao, basta que o autor da heranca, por

meio do testamento, contemple pessoa diversa. %*°

3.4 DA CAPACIDADE SUCESSORIA

Conforme Arnaldo Rizzardo, a capacidade consiste na legitimagdo das
pessoas para adquirir direitos e assumir obrigacdes.?*® E continua o referido autor,

%4 GOMES, Orlando. Sucessdes. 14. ed., rev., atual. e aum. Rio de Janeiro: Forense, 2008. p. 41.

2% R1ZZARDO, Arnaldo. Direito das sucessdes. 5. ed., ver. e atual. Rio de Janeiro: Forense, 2009.
. 208.

\BENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil: direito das sucessfes. 11. ed. Sao Paulo: Atlas, 2011. p.

158 (Colecao direito civil; 7).

NOGUEIRA, Claudia de Almeida. Direito das Sucessfes: Comentarios a parte geral e a

sucesséo legitima. 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011. p. 17.

DIAS, Maria Berenice. Manual das sucessdes. 2. ed., rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Revista dos

Tribunais, 2011. p. 113.
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lecionando que é pelo fato de ter capacidade e, na sequéncia ser titular de direitos e
contrair obrigacées, que a pessoa possui personalidade juridica. #*°

N&o basta apenas a capacidade de direito, € preciso analisar também a
presenca da capacidade de fato ou de exercicio. E preciso considerar, em conjunto,

a capacidade de direito e a capacidade de fato. ***

A capacidade de exercicio pode ser entendida como a possibilidade de
fazer valer os direitos que lhe foram transmitidos. Ou seja, representa a legitimidade

para se tornar sujeito de uma relacao juridica. 2%

Assim, no campo do direito sucessorio faz-se necesséario analisar a
capacidade de direito e a capacidade de fato para demonstrar a condicdo de
herdeira de qualquer pessoa. Portanto, apds essa analise pode-se chegar a mesma
conclusao apontada por Silvio Rodrigues e expressada de forma literal no seguinte
trecho: “[...] quem tem capacidade de direito pode herdar, quem nao a tem, nao

herda nem pode ser titular de qualquer relacéo juridica”. %%

Se a pessoa possui condicdo de herdeira, ou seja, se ela demonstra
legitimidade para a sucessédo, presume-se que tal pessoa preencheu os requisitos
para a sucesséo. Assim, aferir a legitimag&o para herdar recebe o nome de vocacgao
hereditaria. 2

A vocacao hereditaria pode ser definida como o chamamento dos
herdeiros legitimos para suceder & heranca do de cujus.?®> No mesmo sentido,

entende Francisco José Cahali, ao afirmar ser a capacidade sucessoéria a “aptiddo

259 RIZZARDO, Arnaldo. Direito das sucessdes. 5. ed., ver. e atual. Rio de Janeiro: Forense, 2009.

p. 47.

RIZZARDO, Arnaldo. Direito das sucessoes. 5. ed., ver. e atual. Rio de Janeiro: Forense, 2009.
p. 47.

RODRIGUES, Silvio. Direito civil: direito das sucessodes. 26. ed., rev. e atual. Sao Paulo: Saraiva,
2003. p.38. (v. 7).

RIZZARDO, Arnaldo. Direito das sucessoes. 5. ed., ver. e atual. Rio de Janeiro: Forense, 2009.
p. 47.

RODRIGUES, Silvio. Direito civil: direito das sucessodes. 26. ed., rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva,
2003. p.38. (Direito civil ; v. 7).

RIZZARDO, Arnaldo. Direito das sucessdes. 5. ed., ver. e atual. Rio de Janeiro: Forense, 2009.
p. 47.

NOGUEIRA, Claudia de Almeida. Direito das Sucessdes: Comentarios a parte geral e a
sucesséo legitima. 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011. p. 17.
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para receber a heranca, ou seja, é a condi¢cdo da pessoa que Ihe permite ser titular

do direito sucessoério invocado”. 2°°

Assim, a capacidade sucessoOria representa 0 pressuposto para o
recebimento da heranca pelos legitimados.?®” A capacidade sucesséria pode ser
determinada por lei, como na sucessao legitima ou estabelecida em testamento,

como ocorre na sucessdo testamentaria. 28

Maria Berenice Dias traz uma explicacdo acerca da distincdo entre
capacidade sucessoria e capacidade civil. Enquanto na primeira, verifica-se a
legitimidade da pessoa para receber o patrimdénio deixado pelo de cujus, a segunda,
consiste na aptiddo para o exercicio de atos da vida civil. Ainda, segundo a autora, a
pessoa pode ter capacidade sucessoria, porém ser incapaz para a pratica de atos da

vida civil, sendo a reciproca verdadeira. 2

De acordo com a redacdo do art. 1.798 do Cadigo Civil, as pessoas
legitimadas a suceder sdo aquelas nascidas ou ja concebidas no momento do

falecimento do autor da heranca. 2"

Segundo Paulo Nader, a exigéncia da concepcao do herdeiro legitimo,
por ocasido do falecimento do de cujus, consiste na regra aplicada somente a
sucessao legitima,?’* pois com relacdo & sucessdo testamentaria incide a regra do
art. 1.799 do Cédigo Civil. "

266 CAHALI, Francisco José; HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. Direito das sucessoes.

3. ed., rev. e atual. S0 Paulo: Revista dos Tribunais, 2007. p.99.

CAHALI, Francisco José; HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. Direito das sucessoes.
3. ed., rev. e atual. S0 Paulo: Revista dos Tribunais, 2007. p.99.

RIZZARDO, Arnaldo. Direito das sucessges. 5. ed., ver. e atual. Rio de Janeiro: Forense, 2009.
p. 47.

DIAS, Maria Berenice. Manual das sucessdes. 2. ed., rev., atual. e ampl. S8o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2011. p. 118.

MONTEIRO, Washington de Barros; PINTO, Ana Cristina de Barros Monteiro Franca. Curso de
direito civil: direito das sucessdes. 38. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011. p. 52(v.6).

Art. 1.799. Na sucessao 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;

Il - as pessoas juridicas;

Il - as pessoas juridicas, cuja organizacao for determinada pelo testador sob a forma de fundacao.
NADER, Paulo. Curso de direito civil: direito das sucessoes. 4. ed. , rev. e atual. Rio de Janeiro:
Forense, 2010. p.53. (Curso de Direito Civil ; 5), (v. 6).
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Assim, para o herdeiro legitimo suceder a heranca do de cujus ele deve
existir no momento da abertura da sucessdo, seja pessoa viva ou ja concebida

quando do falecimento do autor da heranca. "

Através da leitura do art. 1.798 do Codigo Civil, percebe-se uma situacao
especial em que a heranga sera deferida a pessoa ainda néo existente no momento
da abertura da sucess&o, ou seja, ao nascituro.”’”* Segundo a definicdo de Silvio
Rodrigues, nascituro:

[...] € o ser ja concebido, mas que ainda se encontra no ventre materno. A
lei ndo lhe concede personalidade, a qual s6 Ihe sera conferida se nascer
com vida. Mas, como provavelmente nascera com vida, o ordenamento
juridico desde logo preserva seus interesses futuros, tomando medidas para

salvaguardar os direitos que, com muita probabilidade, em breve serdao
seus.

Em suma, o nascituro representa uma situacdo especial, pela qual se
confere a heranca ao ser biologicamente vivo, mas desprovido de personalidade, e
que tem resguardado a titularidade de direitos sob a condicdo do nascimento com

vida. 27®

A herangca ndo pode ser transmitida a pessoa que nao existe ou ja
falecida quando do falecimento do autor da heranca. E necesséario que o herdeiro
esteja vivo no momento da abertura da sucessdo. Porém, existe outra situacédo que
excepciona tal regra. Ela diz respeito a possibilidade de a prole eventual participar

da sucessio testamentaria. %'’

|278

Essa excecao esta prevista no art. 1.799 do Caodigo Civil“'® que afirma

ser possivel chamar a sucessao testamentéaria os filhos ainda ndo concebidos, de

213 DIAS, Maria Berenice. Manual das sucessdes. 2. ed., rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Revista dos

Tribunais, 2011. p. 118.
CAHALLI, Francisco José; HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. Direito das sucessodes.
3. ed., rev. e atual. S0 Paulo: Revista dos Tribunais, 2007. p.99.
2’> RODRIGUES, Silvio. Direito civil: direito das sucessdes. 26. ed., rev. e atual. S&o Paulo: Saraiva,
2003. p.38. (Direito civil; v. 7).
CAHALLI, Francisco José; HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. Direito das sucessoes.
3. ed., rev. e atual. S0 Paulo: Revista dos Tribunais, 2007. p.102.
NADER, Paulo. Curso de direito civil: direito das sucessdes. 4. ed. , rev. e atual. Rio de Janeiro:
Forense, 2010. p.50. (v. 6).
278 Art. 1.799. Na sucess&o 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;
Il - as pessoas juridicas;
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pessoas indicadas pelo testador, desde que vivas estas ao abrir-se a sucessdo.?’®
Nesta situacdo, o testador chama a sucessao os filhos que determinadas pessoas
terdo no futuro. A heranca, portanto, fica condicionada a um evento futuro e incerto

e, que somente sera deferida se nascerem os filhos da pessoa indicada. 2*°

Entretanto, esta transmissédo condicional tem um prazo de espera para a
concepcao do herdeiro. Estabelece o art. 1.800, § 3°, do Cddigo Civil, o prazo de
dois anos, contados da abertura da sucessdo para que ocorra a concepcado do

sucessor testamentario. 28!

O mencionado artigo especifica, ainda, as regras procedimentais a serem
aplicadas nesse periodo de espera, com a respectiva nomeacao de um curador para
gerir a heranca apds a partilha, e adquire poderes, deveres e responsabilidades

semelhantes as aplicadas na curatela de incapazes. %%

Conclui-se do exposto, que aberta a sucessao, no momento da morte do
de cujus, a heranca transmite-se aos herdeiros e legatarios. Nesse momento séo
chamados a sucessao aqueles que possuem capacidade sucessoria. Entretanto,
existem situacdes em que a legislacdo assegura aos herdeiros e legatarios a

faculdade de renuncia-la, nessa situacéo perdem a qualidade de sucessores. 2

A perda da qualidade de sucessor ocorre ndo apenas por vontade do
herdeiro. Ela pode ser imposta judicialmente quando presente circunstancias que
afastam a capacidade sucessoria. Existem dois institutos que afastam tal condicao:

a indignidade e a deserdacéo dos herdeiros ou legatéarios. #**

Il - as pessoas juridicas, cuja organizacao for determinada pelo testador sob a forma de fundacao.
RIZZARDO, Arnaldo. Direito das sucessges. 5. ed., ver. e atual. Rio de Janeiro: Forense, 2009.
p. 50.

CAHALLI, Francisco José; HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. Direito das sucessodes.
3. ed., rev. e atual. S0 Paulo: Revista dos Tribunais, 2007. p.102.

PEREIRA, Caio Mario da Silva Pereira. Instituicdes de Direito Civil: direito das sucessdes. 18.
Rio de Janeiro: Forense 2011. p. 27.

CAHALI, Francisco José; HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. Direito das sucessées.
3. ed., rev. e atual. S0 Paulo: Revista dos Tribunais, 2007. p.103.

DIAS, Maria Berenice. Manual das sucessdes. 2. ed., rev., atual. e ampl. S8o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2011. p. 118.

RIZZARDO, Arnaldo. Direito das sucess@es. 5. ed., ver. e atual. Rio de Janeiro: Forense, 2009.
p. 50.
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A indignidade e a deserdacdo possuem natureza punitiva. Como bem
observa Sebastido Amorim e Euclides de Oliveira, esses dois institutos: “[...] tém por
escopo punir quem se conduziu de forma injusta contra o autor da heranc¢a, de modo

a merecer a reprimenda, tanto do ponto de vista moral como legal”. %%°

Esse dois institutos sdo bastante semelhantes. Entretanto, mesmo
apresentando idéntica finalidade, isto é, a puni¢do daquele que agiu de forma injusta
e a consequente exclusdo do direito a heranca, os conceitos ndo devem ser

confundidos. 22°

Em sintese, pode-se afirmar que na renuncia, na indignidade e na
deserdacdo, o herdeiro fica impedido de exercer o seu direito a heranga, e elas
apresentam caracteristicas especificas.?®” A renlncia é ato unilateral do sucessor,
herdeiro ou legatario, que expressamente recusa 0 recebimento do seu quinhao

hereditario e devolve-o ao acervo hereditario. 258

A indignidade para Clévis Bevilagua pode ser definida como “a privacéao
do direito hereditario cominada por lei, a quem cometeu certos atos ofensivos a
pessoa ou aos interesses do hereditando”.?®° Ela consiste em uma sanc&o imposta
por lei, que culmina na perda do direito sucessorio, conforme as situagdes expressas

no art. 1.814 do Caodigo Civil, in verbis:

Art. 1.814. Séo excluidos da sucesséo os herdeiros ou legatarios:

| - que houverem sido autores, co-autores ou participes de homicidio
doloso, ou tentativa deste, contra a pessoa de cuja sucesséo se tratar, seu
cbnjuge, 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 conjuge ou
companheiro;

85 OLIVEIRA, Euclides Benedito de; AMORIM, Sebastido Luiz. Inventarios e partilhas: direito das

sucessoes : teoria e pratica. 20. ed., rev. e ampl. Sdo Paulo: Leud, 2006. p. 49.

MONTEIRO, Washington de Barros; PINTO, Ana Cristina de Barros Monteiro Franca. Curso de
direito civil: direito das sucessdes. 38. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2011. p. 59 (v.6).

DIAS, Maria Berenice. Manual das sucessdes. 2. ed., rev., atual. e ampl. S8o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2011. p. 295.

NOGUEIRA, Claudia de Almeida. Direito das Sucess@es: Comentarios a parte geral e a
sucesséo legitima. 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011. p. 27.

BEVILAQUA, Clévis. Codigo Civil dos Estados Unidos do Brasil. Rio de janeiro: Livraria Francisco
Alves, 1921, v. VI apud NOGUEIRA, Claudia de Almeida. Direito das Sucessbes: Comentarios a
parte geral e a sucesséo legitima. 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011. p. 27.
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lll - que, por violéncia ou meios fraudulentos, inibirem ou obstarem o autor
da heranca de dispor livremente de seus bens por ato de Ultima vontade. 290

A indignidade, portanto, demonstra o seu carater punitivo no afastamento
1

bY

do herdeiro.?®* Esse instituto aplica-se tanto & sucessdo legitima como a

testamentaria e somente pode ser declarada em acéo judicial e obtida mediante

sentenca, conforme o disposto no art. 1.815 do Cédigo Civil. 2%

A declaracdo de indignidade faz com que o herdeiro seja considerado

7z

como se morto fosse, e a sua quota hereditaria é transmitida aos eventuais

293
l

descendentes, conforme o disposto no art. 1.816 do Cadigo Civi gue herdam por

direito de representacéo. 2%

A deserdacéo, por sua vez, consiste na punicdo do herdeiro ou legatario,
efetuada pelo autor da heranca em testamento. Salienta-se que a deserdacéo

somente ocorre na sucessio testamentaria. 2%

Ela, portanto, resulta da vontade direta do testador, nos casos previstos
no art. 1.814 do Cdédigo Civil, bem como nas situacdes expressas no art. 1.962 do
Cadigo Civil:

Art. 1.962. Além das causas mencionadas no art. 1.814, autorizam a
deserdacéo dos descendentes por seus ascendentes:

| - ofensa fisica;

I - injaria grave;

1l - relagdes ilicitas com a madrasta ou com o padrasto;

IV- desamparo do ascendente em alienagdo mental ou grave
enfermidade. **®

Conclui-se que a indignidade e a deserdacéo representam incapacidades

especiais para herdar em virtude da lei. %’

290 BRASIL. Lei n. 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Disponivel em:

<http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/Leis/2002/L10406.htm>. Acesso em 19 set. 2011.

GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro: direito das sucessofes. 5. ed. Sdo Paulo:

Saraiva, 2011. p. 112. (v.7).

OLIVEIRA, Euclides Benedito de; AMORIM, Sebastido Luiz. Inventéarios e partilhas: direito das

sucessoes : teoria e pratica. 20. ed., rev. e ampl. Sdo Paulo: Leud, 2006. p. 50.

293 Art. 1.816. S0 pessoais os efeitos da exclusdo; os descendentes do herdeiro excluido sucedem,

como se ele morto fosse antes da abertura da sucesséo.

OLIVEIRA, Euclides de. Direito de heranca: A nova ordem da sucesséo. 2. ed. Sdo Paulo:

Saraiva, 2009. p. 62.

OLIVEIRA, Euclides Benedito de; AMORIM, Sebastido Luiz. Inventarios e partilhas: direito das

sucessoes : teoria e pratica. 20. ed., rev. e ampl. Sdo Paulo: Leud, 2006. p. 50.

296 BRASIL. Lei n. 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/Leis/2002/L10406.htm>. Acesso em 19 set. 2011.
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3.5 DO PROCESSO DE INVENTARIO E PARTILHA

No momento do falecimento do autor a heranca é aberta a sucesséo e
todos os direitos e responsabilidades transmitem-se aos herdeiros legitimos e
testamentarios. Os herdeiros recebem a heranca como um todo unitario e
indivisivel.?®® Aberta & sucesséo verifica-se a instituicdo entre os herdeiros de um
verdadeiro condominio sucessorio, referente aos bens do acervo hereditario, que
apenas cessara com a partilha.>® Dai a necessidade de proceder a divisdo do
respectivo patrimonio que é efetivado por meio do inventéario. *®

Nesse sentido, Itabaiana de Oliveira ressalta a importancia dos institutos
juridicos do inventario e da partilha, afirmando que “individualizam o direito de
dominio, desembaragam as transagfes de ordem civil, impedem as discordias e
dificultam os litigios”. *°*

Silvio Rodrigues define o inventario como o “[...] processo judicial que se
destina a apurar os bens deixados pelo finado, a fim de sobre 0 monte proceder-se a
partilha”.>*? Portanto, o inventario é responsavel pelo levantamento e apuracéo dos
bens pertencentes ao falecido, que tem por escopo o levantamento do ativo e 0
pagamento do passivo, com a finalidade de repartir o patriménio do de cujus entre
os herdeiros. 3%

Assim sendo, é no inventario que sé@o obtidas as seguintes informacgdes:

quais sao os herdeiros, a relacdo do patrimonio ativo e passivo, a colagcado dos bens

297

ros WALD, Arnoldo. Direito civil: direito das sucessdes. 14. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009. p. 30 (v.6).

VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil: direito das sucessdes. 11. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2011. p.
158 (Colecao direito civil; 7).

DIAS, Maria Berenice. Manual das sucessdes. 2. ed., rev., atual. e ampl. S8o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2011. p. 480.

MONTEIRO, Washington de Barros; PINTO, Ana Cristina de Barros Monteiro Franca. Curso de
direito civil: direito das sucessdes. 38. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011. p. 296 (v.6).

%1 OLIVEIRA, Iltabaiana de; VASCO, ARTHUR. Tratado de direito das sucessées. 3. ed. Rio de
Janeiro: Livraria Jacintho, 1936, v.lll apud GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro:
direito das sucessoes. 5. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011. p. 480. (v.7).

RODRIGUES, Silvio. Direito civil: direito das sucessfes. 26. ed., rev. e atual. S&o Paulo: Saraiva,
2003. p.296. (Direito civil ; v. 7).

WALD, Arnoldo. Direito civil: direito das sucessdes. 14. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2009. p. 312
(v.6).
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recebidos em vida e as disposi¢cdes testamentérias, de modo a apurar quais bens
serdo futuramente partilhados entre os herdeiros. ***

E possivel que alguns bens deixados pelo de cujus ndo entram no
inventario e partilha. De acordo com a Lei n°. 6.858/80, os valores néo recebidos em
vida pelo titular referente ao Fundo de Garantia por Tempo de Servigo, ndo integram
o inventario ou arrolamentos devendo o pagamento ser feito em quotas iguais aos
dependentes habilitados perante a Previdéncia Social. 3%

O bem de familia convencional também é excluido do inventario. Segundo
Maria Berenice Dias, pode-se conceituar bem de familia convencional como aquele
“constituido por escritura publica ou testamento sobre o imével residencial ou
valores imobiliarios, cuja renda seja aplicada na conservacdo do bem e no sustento
da familia”. Assim, o bem se torna inalienavel e nado sujeito a transmissao
sucessoria. 3%

Euclides de Oliveira também elenca outro exemplo em que o inventario é
dispensavel: a doacéo realizada entre marido e mulher, subsistindo na totalidade a
doacdo para o conjuge sobrevivente, art. 551, paragrafo Gnico do Cédigo Civil,**’
portanto, a parte do de cujus transmite-se ao sobrevivente e ndo aos herdeiros. 3%

Outro exemplo de dispensa do inventario refere-se a por¢édo do crédito da
conta bancaria conjunta, no montante que corresponde ao cdnjuge sobrevivente
poderé ser levantada ao sobrevivente. >%°

Cabe destacar a discussao acerca da classificacdo em inventério positivo
ou negativo. Positivo, quando existem bens a serem inventariados e partilhados e

negativo quando esses bens sdo inexistentes. 3*°

304 NADER, Paulo. Curso de direito civil: direito das sucessoes. 4. ed. , rev. e atual. Rio de Janeiro:

Forense, 2010. p.444. (Curso de Direito Civil ; 5), (v. 6).

DIAS, Maria Berenice. Manual das sucessdes. 2. ed., rev., atual. e ampl. S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2011. p. 537.

DIAS, Maria Berenice. Manual das sucessdes. 2. ed., rev., atual. e ampl. S8o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2011. p. 537.

%7 BRASIL. Lei n. 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/Leis/2002/L10406.htm>. Acesso em 19 set. 2011.
OLIVEIRA, Euclides Benedito de; AMORIM, Sebastido Luiz. Inventéarios e partilhas: direito das
sucessoes : teoria e pratica. 20. ed., rev. e ampl. Sdo Paulo: Leud, 2006. p. 321.

PENA JUNIOR, Moacir César. Curso completo de Direito das Sucessdes. 1. ed. Sdo Paulo:
Método, 2009. p. 289.

RIZZARDO, Arnaldo. Direito das sucess@es. 5. ed., ver. e atual. Rio de Janeiro: Forense, 2009.
p. 590.
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Apesar de nao existir especifica previsao legal, o inventario negativo tem
sido admitido em situacbes excepcionais para obter a prova da inexisténcia de bens
a inventariar. 3

José da Silva Pacheco justifica o inventario negativo diante de “situacdes
anOmalas em que se pode ver o conjuge ou os herdeiros diante da necessidade de
comprovar a inexisténcia de bens deixados pelo falecido ou insuficiéncia para
atendimento de dividas do espélio e seus encargos”. 3

A finalidade do inventario negativo seria, por exemplo, para evitar a
incidéncia da causa suspensiva de casamento prevista no art. 1.523, inciso I, do
Cadigo Civil.*** De acordo com o mencionado dispositivo “ndo podem casar o viivo
ou a viuva que tiver filho do conjuge falecido, enquanto nao fizer inventario dos bens
do casal e der partilha aos herdeiros”, caso contrario o regime de bens sera,
obrigatoriamente, o da separagdo com previsdo no art. 1.641, inciso I, do Cdédigo
Civil. 3%

Com relacdo a competéncia, cabe a autoridade judiciaria brasileira, com
exclusividade, proceder ao inventario e partilha de bens localizados no Brasil, ainda
que o autor da heranga tenha nacionalidade diversa da brasileira ou tenha residido
fora do Brasil. **°

O foro competente para processar o inventario e partilha é o do domicilio
do autor da heranca, existem ainda foros subsidiarios, conforme o disposto no art.

96 do Cadigo de Processo Civil, in verbis:

Art. 96. O foro do domicilio do autor da heranca, no Brasil, € o competente
para o inventario, a partilha, a arrecadacdo, o cumprimento de disposi¢ces
de ultima vontade e todas as agbes em que o espolio for réu, ainda que o
obito tenha ocorrido no estrangeiro.

Paragrafo tnico. E, porém, competente o foro:

| - da situagdo dos bens, se o autor da heranga ndo possuia domicilio certo;

311 OLIVEIRA, Euclides Benedito de; AMORIM, Sebastido Luiz. Inventarios e partilhas: direito das

sucessoes : teoria e pratica. 20. ed., rev. e ampl. Sdo Paulo: Leud, 2006. p. 318.

PACHECO. José da Silva. Direito processual civil. Sdo Paulo: Saraiva, 1976. V. Il apud NADER,
Paulo. Curso de direito civil: direito das sucessdes. 4. ed. , rev. e atual. Rio de Janeiro: Forense,
2010. p.444. (v. 6).

%13 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro: direito das sucessées. 5. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2011. p. 489. (v.7).

NADER, Paulo. Curso de direito civil: direito das sucessoes. 4. ed. , rev. e atual. Rio de Janeiro:
Forense, 2010. p.444. (v. 6).

NUNES, Elpidio Donizetti. Curso didatico de direito processual civil. 15. ed., ampl. e atual. Rio
de Janeiro: Lumen Juris, 2011. p. 1.299.
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Il - do lugar em que ocorreu 0 6bito se o autor da heranga néo tinha
. . . 316
domicilio certo e possuia bens em lugares diferentes.

Quanto ao prazo para o ajuizamento e término do inventario, dispde o art.

983 do Cddigo de Processo Civil que:
Art. 983. O processo de inventario e partilha deve ser aberto dentro de
sessenta dias a contar da abertura sucesséo, ultimando-se nos doze meses

subsequentes, podendo o juiz prorrogar tais prazos, de oficio ou a
requerimento das partes. **

O Cddigo Civil, por sua vez, em seu art. 1.796 fixara o prazo de trinta dias
contados a partir da abertura da sucessdo para ajuizar a acao referente ao
inventario dos bens. Mas foi omisso quanto ao prazo de conclusdo. Essa regra,
porém entrou em confronto com o disposto na norma processualista. 32

Entretanto, o prazo insculpido no art. 983 do Cdédigo de Processo Civil
prevalece sobre o estabelecido pelo Cddigo Civil, primeiro por ser norma mais
recente e, segundo por ser regra, eminentemente, processual.*'® Ademais, ndo ha
previsdo de sancdo, caso o inventario ndo seja aberto no prazo estipulado, assim
como nado acarreta nenhuma consequéncia processual a auséncia de finalizacao
fora do prazo previsto em lei. 3%°

Wilson de oliveira adverte que apesar da desobediéncia aos prazos
fixados ndo acarretar maiores consequéncias, o espolio sujeita-se a sanc¢des de
natureza fiscal, pois “0 imposto sera acrescido da multa de vinte por cento, mesmo
se recolhido no prazo de quinze dias do transito em julgado da sentenca
homologatéria”. 34

Conforme leciona Arnaldo Rizzardo, o imposto causa mortis é devido aos

Estados, conforme disposicdo expressa na Constituicdo Federal, art. 155, inciso I,

318 pENA JUNIOR, Moacir César. Curso completo de Direito das Sucessdes. 1. ed. Sdo Paulo:

Método, 2009. p. 289.

RIZZARDO, Arnaldo. Direito das sucessd@es. 5. ed., ver. e atual. Rio de Janeiro: Forense, 2009.

p. 590.

PENA JUNIOR, Moacir César. Curso completo de Direito das Sucessdes. 1. ed. Sdo Paulo:

Método, 2009. p. 289.

DIAS, Maria Berenice. Manual das sucessdes. 2. ed., rev., atual. e ampl. S8o Paulo: Revista dos

Tribunais, 2011. p. 550.

PENA JUNIOR, Moacir César. Curso completo de Direito das Sucessdes. 1. ed. Sdo Paulo:

Método, 2009. p. 290.

%21 OLIVEIRA, Wilson de. Inventarios e Partilhas, 5. ed., Sdo Paulo: Saraiva, 1987 apud RIZZARDO,
Arnaldo. Direito das sucessdes. 5. ed., ver. e atual. Rio de Janeiro: Forense, 2009. p. 609.
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alinea a, sendo-lhes facultado estabelecer, através de leis, multa se houver
desrespeito quanto ao prazo para ajuizamento do inventario. 32
Nesse sentido, o Supremo Tribunal Federal editou a simula n°. 542: Nao
€ inconstitucional a multa instituida pelo Estado-membro, como sancao pelo
retardamento do inicio ou ultimac&o do inventario. 32
A instauracdo do processo de inventario pode ser requerida por quem
estiver na posse e administracdo dos bens a inventariar, isto €, pelo administrador
provisorio.*** Mas o Cédigo de Processo Civil contempla hipéteses de legitimacéo
concorrente, ou seja, a diversas pessoas assiste o mesmo direito, de acordo com o
disposto no art. 988 na seguinte ordem:
Art. 988. Tem, contudo, legitimidade concorrente;
| - o cOnjuge supérstite;
Il - 0 herdeiro;
1l - o legatério;
IV - o0 testamenteiro;
V - o0 cessionario do herdeiro ou do legatario;
VI - o credor do herdeiro, do legatario ou do autor da heranga;
VIl - o sindico da faléncia do herdeiro, do legatario, do autor da heranca ou
do cOnjuge supérstite;

VIII - o Ministério Publico, havendo herdeiros incaEazes;
IX - a Fazenda Publica, quando tiver interesse. *

Além desse rol de legitimados concorrentes, € possivel a abertura do
inventario de oficio pelo juiz, de acordo com o disposto no art. 989 do Cdédigo de
Processo Civil, caso nenhum dos legitimados o faca no prazo legal de sessenta dias.

Trata-se na realidade de uma excecéo ao principio da inércia. *2°

Com relacéo ao procedimento do inventario, pode-se afirmar a existéncia

de uma divisdo quanto as suas formas. O inventario divide-se em judicial e

extrajudicial. %’

322 RIZZARDO, Arnaldo. Direito das sucessdes. 5. ed., ver. e atual. Rio de Janeiro: Forense, 2009.
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O inventario judicial pode adotar um procedimento tradicional, também
denominado solene ou um procedimento mais simplificado, denominado
arrolamento. Segundo Arnaldo Rizzardo:

O inventario comum, ou tradicional ou solene é adotado quando ha menores
ou incapazes, capazes, ou maiores e capazes que nao concordarem com a
partilha amigavel, e desde que os bens atinjam, em qualquer dos casos,
corrigidamente a valor superior a duas mil OTNs (Obrigacdes do Tesouro

Nacional), fazendo-se a cggegéo monetaria desde a entrada em vigor do
Cadigo de Processo Civil.

Com o inventario procede-se a liquidagdo do acervo hereditario, ou seja,
verifica-se a apuracdo, descricdo e avaliagdo dos bens pertencentes ao autor da
heranca, com o fim de satisfazer eventuais dividas para se alcancar o patriménio
liquido deixado pelo de cujus destinados aos herdeiros. 3%

Nesse contexto, verifica-se a figura do instituto denominado partilha dos
bens. Clovis Bevilaqua traz a classica definicdo da partilha como “a divisdo dos bens
da heranca segundo o direito hereditario dos que sucedem, e a consequente e
imediata adjudicacdo dos quocientes assim obtidos aos diferentes herdeiros”. 3*°

A partilha consiste na divisdo acervo hereditario, ja liquidado, entre os
herdeiros, proporcional as quotas que cada um tem direito. Assim, leciona Pontes de

Miranda:

Partilha é a operacéo processual pela qual a heranca passa do estado de
comunhdo pro indiviso, estabelecido pela morte e transmissédo por forca de
lei, ao estado das quotas completamente separadas, ou ao estado de
comunhd&o pro indiviso, ou pro diviso, por forca da sentenca. st

Apos a partilha, cessa a comunhdo sobre a totalidade dos bens que
compde o acervo hereditario e que foi instituida quando da abertura da sucess&o.>*?

Arnaldo Rizzardo afirma ser esse o efeito mais relevante da partilha, ou seja, o fim a

328 RIZZARDO, Arnaldo. Direito das sucessdes. 5. ed., ver. e atual. Rio de Janeiro: Forense, 2009.
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sucessoes. 5. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011. p. 489. (v.7).
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indivisdo do acervo e a consequente divisdo especificadas das quotas dos
herdeiros.?*

A partilha pode ser classificada em trés espécies: amigavel, judicial ou
partilha feita em vida. A primeira verifica-se quando todos os herdeiros maiores e
capazes, de comum acordo resolvem a partilha dos bens.** Pelo fato de ser a
partilha um negdcio juridico, exige-se para sua validade os requisitos do negdcio
juridico. 3%

Na partilha amigavel, conforme o disposto no art. 2.015 do Cédigo Civil
“Se os herdeiros forem capazes, poderdo fazer partilha amigavel, por escritura
publica, termos nos autos de inventario, ou escrito particular, homologado pelo
juiz”.3%

Existe, ainda, como modalidade de partiiha amigavel, a partilha
extrajudicial. Se todos os herdeiros forem maiores, capazes e concordes quanto a
partilha, por meio de escritura publica poderdo os herdeiros proceder a partilha dos
bens. 3%

A segunda modalidade consiste na partilha judicial. Ela tem carater
obrigatério quando existir algum incapaz ou verificada auséncia de concordancia
entre os herdeiros. 3%

E, por fim, a modalidade da partilha em vida feita pelos ascendentes, o
que ndo é muito usual. A partilha em vida pode se dar por ato entre vivos, atraves da
escritura publica, ou disposicdo de ultima vontade, testamento, desde que né&o
praticados atos que prejudiquem a legitima de qualquer herdeiro **°.

A partilha em vida, nas palavras de Caio Mario da Silva Pereira, é:
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Ato que ndo importa em liberalidade, porém realiza o objetivo de atribuir por
antecipac¢éo a cada herdeiro os bens que na sucesséo dos ascendentes lhe
deveriam tocar. E ato estritamente familiar e somente permitido ao
ascendente. >

Preleciona Carlos Roberto Gongalves que a partilha em vida, quando feita
por ato inter vivos, recebe o nome de partilha doacgéo (divisio parentum inter liberos),
no entanto se efetuada por disposi¢éo de ultima vontade recebe o nome de partilha

testamento. 34

340 pEREIRA, Caio Mario da Silva Pereira. Instituic6es de Direito Civil: direito das sucessdes. 18.

Rio de Janeiro: Forense 2011. p. 387.
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4 DO DIREITO DE CONCORRENCIA DO CONJUGE
SOBREVIVENTE

O presente tdpico tem por objetivo enfrentar uma dos temas mais
debatidos do direito sucessorio, qual seja, a base de incidéncia a ser utilizada para
apurar a quota parte destinada ao cbnjuge sobrevivente na concorréncia com 0s
descendentes. A questdo tem sido discutida no campo doutrinario, acarretando
distintos posicionamentos, assim como nas jurisprudéncias dos Tribunais nacionais.

Para estabelecer a perfeita compreensao do tema, faz-se necessario
entender quais sao os direitos sucessorios do cénjuge sobrevivente. Nesse sentido,
definir se ele recolhe a heranca na sua totalidade, ou em concorréncia com 0s
descendentes ou ascendentes.

Na sequéncia, serdo elencados os diversos posicionamentos doutrinarios
e jurisprudenciais acerca da base patrimonial de incidéncia do direito de

concorréncia do conjuge supérstite.

4.1 Do casamento

O casamento consiste em uma instituicdo de direito privado, talvez a mais
importante da sociedade, por representar uma das bases da familia. Conforme
leciona Maria Helena Diniz, o casamento é o alicerce da sociedade. **

Nesse sentido, Washington de Barros Monteiro ensina que, o casamento
pode ser definido como “a unido permanente entre 0 homem e a mulher, de acordo
com a lei, a fim de se reproduzirem, de se ajudarem mutuamente e de criarem 0s
seus filhos”. 3%

O casamento € um dos meios para se atingir a plenitude do
desenvolvimento da personalidade de dois seres que se unem com 0 proposito de
constituir familia, uma vez que através dele é trabalhado, internamente, o campo

material, psicolégico, sexual e espiritual de cada pessoa. ***

342
343
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Nesse contexto, faz-se necessario elencar os fins do matriménio para
uma perfeita compreensao desse instituto juridico. O principal efeito do casamento
consiste na comunhéo de vida. 3*°

Esse fim precipuo do matriménio esta previsto no art. 1.511 do Cdédigo
Civil, in verbis, “O casamento estabelece comunhédo plena de vida, com base na
igualdade de direitos e deveres dos conjuges”. 3*°

Cabe ressaltar o fato da procriagcdo nédo ser definida como a finalidade do
casamento, haja vista que a Constituicdo Federal, em seu art. 226, § 7°,**" assegura
o direito ao planejamento familiar. Assim, cabe ao casal decidir acerca de ter filhos
ou ndo. N&o pode essa escolha representar uma finalidade do matrimoénio, pois caso
contrario, a auséncia de filhos poderia suscitar a anulacdo do casamento, haja vista
que uma das suas finalidades nao foi obtida. 3*°

O casamento, portanto, ao representar uma comunhdo de vida, produz
complexos efeitos juridicos em trés diferentes classes: social, pessoal e
patrimonial.®*® Os efeitos sociais repercutem em toda a sociedade, e o principal dele
é a constituicdo da familia, com previsdo constitucional no art. 226, § § 1° e 2°. 3°

Com relacéo aos efeitos pessoais, através da interpretagdo do art. 1.511,
do Cadigo Civil, é possivel extrair o principal efeito pessoal, ou seja, a imposi¢éo, a
partir do casamento, de direitos e deveres reciprocos. **

E, por fim, os efeitos patrimoniais decorrentes do casamento estado
relacionados a comunhdo de interesses econdmicos do casal, claramente verificado
no regime matrimonial de bens escolhido pelos conjuges. **2

Explica Maria Helena Diniz que:

%5 DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro. 23 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2008. V5. p. 37.
%% BRASIL. Lei n. 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/2002/L10406.htm>. Acesso em 19 set. 2011.
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educacionais e cientificos para o exercicio desse direito, vedada qualquer forma coercitiva por
parte de instituic6es oficiais ou privadas.
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O regime matrimonial de bens é o conjunto de normas aplicaveis as
relacdes e interesses econdmicos resultantes do casamento. E constituido,
portanto, por normas que regem as relacdes patrimoniais entre marido e
mulher, durante o matriménio. **

Assim, o regime de bens vai regular os interesses patrimoniais dos
cbnjuges na constancia do casamento, mas principalmente quando do seu término,

seja pela separacdo, seja pela morte. 3>
4.2 DOS DIREITOS DO CONJUGE

O direito sucessorio conferido ao cdnjuge sobrevivente, com relacdo ao
acervo hereditério deixado pelo de cujus, sofre alteragBes conforme as condi¢cdes
estabelecidas nessa sucessdo. E necessario verificar se existe ou ndos herdeiros
das duas primeiras classes, pois diante da negativa o cénjuge herdara sozinho por
forca do art. 1.829 do Cdédigo Civil. *** O cdnjuge sobrevivente encontra-se em
terceiro lugar na ordem de vocacdo hereditaria, recolhendo a heranca, na sua
totalidade, quando chamado a sucessao e ausentes descendentes e ascendentes
do de cujus. **°

Pode ainda o conjuge concorrer com 0s descendentes, a depender do
regime de bens escolhido pelos conjuges quando da celebracdo do casamento, ou
com os ascendentes, neste caso, independe do regime patrimonial. %>’

Além dos direitos sucessorios assegurados ao conjuge sobrevivente, a
legislacdo garante ao cOnjuge supérstite o direito real de habitacdo, isto é, de
permanecer na posse do imével residencial, independentemente do regime de bens,
desde que seja o Unico dessa natureza. *®

Nesse sentido, dispde o art. 1.831 do Caddigo Civil:

Art. 1.831. Ao codnjuge sobrevivente, qualquer que seja o regime de bens,
sera assegurado, sem prejuizo da participagcao que Ihe caiba na heranga, o

%3 DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro. 23 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2008. V5. p. 152.

%4 DIAS, Maria Berenice. Manual das sucessdes. 2. ed., rev., atual. e ampl. S8o Paulo: Revista dos
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%% VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil: direito das sucessées. 11. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2011. p.

136 (Colecao direito civil ; 7)

NEVES, Rodrigo Santos. Curso de direito das sucessdes. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009. p.
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direito real de habitagao relativamente ao imovel destinado a residéncia da
familia, desde que seja o Unico daguela natureza a inventariar. %59

Francisco José Cahali define o direito real de habitagdo como “[...] um
direito personalissimo e resoluvel, extinguindo-se com a morte do titular’. E
complementa afirmando que o respectivo direito permite ao beneficiario, inclusive,
constituir uma nova familia, pois tal fato ndo acarreta a perda do direito de

habitacdo. %°

4.3 DO DIREITO DE HERANCA DO CONJUGE SOBREVIVENTE

A legislacdo assegura ao cOnjuge sobrevivente o direito a heranca. O
acervo hereditario pode ser transmitido ao conjuge supérstite, em sua totalidade, na
auséncia de descendentes e ascendentes. Ele pode, no entanto, participar da
sucessao em concorréncia com os descendentes ou ascendentes. O presente topico
tem por objetivo abordar os direitos sucessoérios do cdnjuge sobrevivente, assim

como o direito & heranca do companheiro.

4.3.1 Dos direitos sucessoérios do conjuge supérstite

Na auséncia de descendentes e ascendentes, segundo o entendimento
extraido do art. 1.829 do Caodigo Civil, a heranca sera deferida, em sua totalidade, ao
coOnjuge sobrevivente, conforme dispde o art. 1.838 do Cddigo Civil: “Em falta de
descendentes e ascendentes, serd deferida a sucessdo por inteiro ao cénjuge
sobrevivente”, !

N&o se pode esquecer que o0 cOnjuge supérstite também é considerado
herdeiro necessario, segundo disposicao expressa no art. 1.829 do Cddigo Civil.

Nesse contexto, se preenchidas alguns requisitos legalmente previstos, herdara em

%9 BRASIL. Lei n. 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/2002/L10406.htm>. Acesso em 19 set. 2011.

CAHALI, Francisco José; HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. Direito das sucessées.
3. ed., rev. e atual. S0 Paulo: Revista dos Tribunais, 2007. p.173.

GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro: direito das sucessoées. 5. ed. S&do Paulo:
Saraiva, 2011. p. 179. (v.7).
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concorréncia com o0s descendentes ou ascendentes uma quota parte do acervo
hereditario. 3%

Entretanto, somente serdo transmitidos direitos sucessorios ao conjuge
sobrevivente se obedecido o disposto no art. 1.830 do Caodigo Civil. Eis o teor do

aludido artigo:

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

Carlos Roberto Goncalves anota que “para o afastamento do direito
sucessorio faz-se necessaria a homologacao da separagédo consensual ou o transito
em julgado da sentenca de separacao litigiosa ou de divorcio direto”. Novamente
leciona o referido autor, na hipétese do casal estar separado de fato, desde que nao
ultrapassado dois anos, 0 cOnjuge supérstite podera ser chamado a sucesséo se
comprovar que ele néo foi o responséavel pela separacéo de fato.

Os requisitos previstos na legislacéo civil que asseguram ao cOnjuge o
direito a heranga foram reunidos por Carlos Roberto Gongalves:

a) Que ndo esteja divorciado nem separado de fato, judicial ou
administrativamente;

b) Que nédo esteja separado de fato ha mais de dois anos do autor da
heranca;

c) Que prove ter-se tornado impossivel a convivéncia sgggn culpa sua, se
estiver separado de fato ha mais de dois anos do falecido.

Além da previsdo desses requisitos, regulando a sucessdo do cbnjuge
supérstite, cabe ressaltar a disposicdo expressa no art. 1.831, do Codigo Civil, que
trata do direito real de habitacdo do cOnjuge sobrevivente. Eis a literalidade do

aludido artigo:

Art. 1.831. Ao cdnjuge sobrevivente, qualquer que seja o regime de bens,
sera assegurado, sem prejuizo da participagcao que Ihe caiba na heranga, o

%2 R1ZZARDO, Arnaldo. Direito das sucessdes. 5. ed., ver. e atual. Rio de Janeiro: Forense, 2009.

p. 188.

CAHALI, Francisco José; HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. Direito das sucessoes.
3. ed., rev. e atual. S0 Paulo: Revista dos Tribunais, 2007. p.173.

GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro: direito das sucessofes. 5. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2011. p. 179. (v.7).

GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro: direito das sucessoes. 5. ed. Sao Paulo:
Saraiva, 2011. p. 179. (v.7).
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direito real de habitagao relativamente ao imovel destinado a residéncia da
familia, desde que seja o Unico daguela natureza a inventariar. 366

Importante destacar o fato de a legislacdo assegurar ao conjuge
sobrevivente o direito real de habitacdo independentemente do regime de bens
adotado, assim como ndo estipula o seu fim, caso o conjuge supérstite constitua

nova familia. 3¢’

Na sequéncia, faz-se necessario distinguir, dentre os direitos patrimoniais
do cbnjuge sobrevivente, a meacdo e a heranca. Independente do falecimento de

um dos codnjuges, o outro preserva a sua qualidade de meeiro. 3

O instituto da meacdo pode ser reconhecido como a metade dos bens
comuns adquiridos na constancia do casamento.*®® Nesse contexto, é preciso
analisar o regime de bens para assegurar ao conjuge o direito a meacdo. Ela
preexiste antes do falecimento do outro cénjuge e é calculada apos a dissolucdo da

sociedade conjugal. *"°

A heranca, por sua vez, diz respeito ao acervo hereditario pertencente ao
cOnjuge supérstite e que sera transferido aos seus herdeiros legitimos ou

testamentarios. 3"

Vale transcrever, a respeito do assunto, a licdo de Francisco José Cahali,
“[...] a heranca representa exclusivamente o patrimonio particular do falecido, e a
parte dele na comunhdo conjugal. A meacdo ndo € objeto da sucessdo, pois

pertence ao conjuge por direito préprio, em razdo do casamento”. 3’

3¢ pENA JUNIOR, Moacir César. Curso completo de Direito das Sucessdes. 1. ed. Sdo Paulo:

Método, 2009. p. 131.
%7 RODRIGUES, Silvio. Direito civil: direito das sucessdes. 26. ed., rev. e atual. S&o Paulo: Saraiva,
2007. p. 116. (Direito civil ; v. 7).
CAHALI, Francisco José; HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. Direito das sucessdes.
3. ed., rev. e atual. S0 Paulo: Revista dos Tribunais, 2007. p.148.
VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil: direito das sucessoes. 11. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2011. p.
132 (Colecéao direito civil ; 7)
OLIVEIRA, Euclides Benedito de; AMORIM, Sebastido Luiz. Inventarios e partilhas: direito das
sucessoes : teoria e pratica. 20. ed., rev. e ampl. Sdo Paulo: Leud, 2006. p. 95.
VELOSO, Zeno. Direito hereditario do conjuge e do companheiro. 1° ed. Sdo Paulo. Saraiva.
2010. P. 43.
CAHALI, Francisco José; HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. Direito das sucessdes.
3. ed., rev. e atual. S0 Paulo: Revista dos Tribunais, 2007. p.165.
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Dessa forma, o conjuge sobrevivente podera, dependendo da situacao,
ocupar as duas posicdes: a de meeiro e a de herdeiro. Estas posi¢cées podem existir

simultaneamente ou nao, vai depender da situac&o juridica outrora estabelecida. **3

O direito a meacdo sera definido a partir do regime de bens do
casamento.®”* O conjuge sobrevivente adquire, portanto, o direito & meac&o a partir

do casamento. Com isso, € importante enumerar quais regimes matrimoniais

asseguram o direito & meacéo. >"°

Quando o regime de bens for o da separacao de bens, o conjuge ndo tem
direito & meacéo, pelo fato de ndo existirem bens comuns do casal.*”® Se este for
casado no regime da comunhdo universal, o direito a meacdo incidird sobre a

metade de todos os bens que pertencem & heranca. **’

Caso o regime escolhido tenha sido o da comunhéo parcial, a meacao
alcancara tdo somente os bens adquiridos na vida em comum do casal.*”® E, por fim,
no regime da participacdo final nos aquesto a meacdo incide sobre os bens

adquiridos onerosamente na constancia do casamento. 3°

4.3.2 Da sucessao do companheiro

A historia do direito brasileiro demonstrou durante muito tempo hostilidade

e repulsa as familias constituidas fora do casamento. Entretanto, essas unides

*>NOGUEIRA, Claudia de Almeida. Direito das Sucessdes: Comentarios a parte geral e a sucessao

legitima. 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011. p. 110.

VELOSO, Zeno. Direito hereditario do cénjuge e do companheiro. 1° ed. Sdo Paulo. Saraiva.
2010. p. 43.

GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro: direito das sucess6es. 5. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2011. p. 174. (v.7).

VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil: direito das sucessfes. 11. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2011. p.
132 (Colecao direito civil ; 7)

NEVES, Rodrigo Santos. Curso de direito das sucessdes. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009. p.
196.

PEREIRA, Caio Mario da Silva Pereira. Instituicdes de Direito Civil: direito das sucessdes. 18.
Rio de Janeiro: Forense 2011. p.133.

DIAS, Maria Berenice. Manual das sucessoes. 2. ed., rev., atual. e ampl. S8o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2011. p. 137.
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foram, com o passar do tempo, ganhando cada vez mais espaco e de forma
inevitavel retratando a mudanca operada na sociedade brasileira.**

Até que a partir da promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988
assegurou-se 0 reconhecimento as familias constituidas extramatrimoniais,
qualificando essas unides como entidade familiar e merecedora de protecéo

constitucional.*® Disp&e o art. 226, § 3°, in verbis:

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

§ 3° - Para efeito da protecdo do Estado, é reconhecida a unido estavel
entre o homem e a mulher como entidade familiar, devendo a lei facilitar sua
conversdo em casamento. %

Vale transcrever o conceito da unido estavel descrito no art. 1.723 do
Codigo Civil: “E reconhecida como entidade familiar a unido estavel entre o0 homem
e a mulher, configurada na convivéncia publica, continua e duradoura e estabelecida
com o objetivo de constituicdo de familia”. 3%

Na sequéncia, cumpre esclarecer que €é possivel ao companheiro
sobrevivente, assim como ao cdnjuge supérstite, a coexisténcia de eventual direito
sucessorio e da qualidade de meeiro, em funcédo de incidir na unido estavel as
regras patrimoniais da comunhao parcial de bens. 3

Quanto a convocacdo, preceitua o art. 1.790 do Cddigo Civil que o
companheiro serd chamado a sucessdo somente diante da existéncia bens
adquiridos onerosamente na vigéncia da uniéo estavel. 3%

Portanto, o direito sucessorio foi regulamentado pelo Codigo Civil nos
termos do art. 1.790:

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

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

%0 RODRIGUES, Silvio. Direito civil: direito das sucessdes. 26. ed., rev. e atual. S&o Paulo: Saraiva,
2007. p. 116. (Direito civil ; v. 7).

WALD, Arnoldo. Direito civil: direito das sucessdes. 14. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009. p. 106
(v.6).

BRASIL. Constituicao (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm>. Acesso em: 20 ago. 2011.
GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro: direito das sucessées. 5. ed. Sao Paulo:
Saraiva, 2011. p. 179. (v.7).

CAHALI, Francisco José; HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. Direito das sucessées.
3. ed., rev. e atual. S0 Paulo: Revista dos Tribunais, 2007. p.165.

GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro: direito das sucessoées. 5. ed. S&do Paulo:
Saraiva, 2011. p. 179. (v.7).
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Il - se concorrer com descendentes s6 do autor da heranca, tocar-lhe-a a
metade do que couber a cada um daqueles;

Il - se concorrer com outros parentes sucessiveis, tera direito a um terco da
heranca;

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

Depreende-se do mencionado artigo que o companheiro é chamado a
sucessdo de apenas uma parcela da heranca e, ndo na sua totalidade, pois a
sucessao restringe-se aos bens adquiridos onerosamente na vigéncia da unido
estavel. 3%
Giselda Hironaka ilustra esta situacao, através do seguinte exemplo:
Se o falecido nédo tiver adquirido nenhum bem na constancia da unido
estavel, ainda que tenha deixado um vultuoso patriménio formado

anteriormente, o companheiro sobrevivente nada herdara, seja quais forem
os herdeiros eventualmente existentes **°

O companheiro concorre com os descendentes exclusivamente sobre a
parte adquirida onerosamente na vigéncia da unido estavel. Na auséncia dos
descendentes, o companheiro concorre com os ascendentes, se houver. 3

Entretanto, na falta de descendentes e ascendentes, o companheiro deve
suceder em concorréncia com o0s colaterais, até o quarto grau. E somente na
hipotese de inexisténcia de descendentes, ascendentes e colaterais até o quarto, €
que a heranca sera transmitida em sua totalidade. Nao se pode esquecer, € claro,
que essa totalidade da heranca refere-se, exclusivamente quanto aos bens
onerosamente adquiridos na vigéncia da uni&o estavel. 3%

Cumpre esclarecer algumas questdes acerca da distribuicdo da heranca.
Se o companheiro concorre com descendentes comuns, conforme o disposto no art.
1.790 do Cddigo civil, tera assegurado uma quota igual aquela a ser recebida pelos

demais descendentes. 3**

388 \WALD, Arnoldo. Direito civil: direito das sucessdes. 14. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009. p. 113

(v.6).

CAHALI, Francisco José; HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. Direito das sucessées.
3. ed., rev. e atual. S0 Paulo: Revista dos Tribunais, 2007. p.181.

HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes et al. Direito de Familia e das Sucessdes:
Temas atuais. 1. ed. Sdo Paulo: Método, 2009. p. 99.

PEREIRA, Caio Mario da Silva Pereira. Instituicdes de Direito Civil: direito das sucessdes. 18.
Rio de Janeiro: Forense 2011. p.133.

GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro: direito das sucessofes. 5. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2011. p. 179. (v.7).

CAHALI, Francisco José; HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. Direito das sucessges.
3. ed., rev. e atual. S0 Paulo: Revista dos Tribunais, 2007. p.182.
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Se o0 companheiro concorrer com descendentes apenas do autor da
heranca, sera reservada aquela metade da quota parte que for atribuida aos
herdeiros.3** Neste contexto, quando o companheiro concorre com os demais
parentes sucessiveis, isto €, com 0s colaterais até o quarto grau, lhe € assegurado
receber 1/3 da heranca, referente aos bens adquiridos onerosamente na vigéncia da
unido estavel. 3%

E, na sequéncia, ndo existindo parentes sucessiveis, 0 companheiro
herdara a totalidade dos bens que compde o acervo, isto €, aqueles adquiridos

onerosamente na vigéncia da Unido estavel. 3%

4.4 DA CONCORRENCIA COM DESCENDENTES E ASCENDENTES

O Cddigo Civil regulamenta a sucessao do cbnjuge sobrevivente, assim
como do companheiro supérstite. As regras acerca da sucessao do cbnjuge estéo
dispostas no art. 1.829 do Cdédigo Civil. J& com relacdo a sucessao do companheiro,
0s critérios sucessorios estdo previstos no art. 1.790 do Cédigo Civil. 3%

Paulo Nader faz veementes criticas as regras da sucessao entre o
conjuge, afirmando expressamente “que essas regras foram mal elaboradas”. %

Silvio de Savio Venosa, analisando essa questao, declara:

Em matéria de direito hereditario do cénjuge e também do companheiro, o
Cadigo Civil de 2002 representa verdadeira tragédia, um desprestigio e um

desrespeito para nosso meio juridico e para a sociedade, tamanhas sdo as
impropriedades que desembocam em perplexidades interpretativas [...]. **

Assim, faz-se necessario analisar a convocacéo do conjuge sobrevivente

na concorréncia com os descendentes ou ascendentes.

%92 pENA JUNIOR, Moacir César. Curso completo de Direito das Sucessdes. 1. ed. Sdo Paulo:

Método, 2009. p. 145

GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro: direito das sucessofes. 5. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2011. p. 193. (v.7).

CAHALI, Francisco José; HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. Direito das sucessges.
3. ed., rev. e atual. S0 Paulo: Revista dos Tribunais, 2007. p.182.

RIZZARDO, Arnaldo. Direito das sucessées. 5. ed., ver. e atual. Rio de Janeiro: Forense, 2009.
p. 140.

NADER, Paulo. Curso de direito civil: direito das sucessfes . 4. ed. , rev. e atual. Rio de Janeiro:
Forense, 2010. p.141. (v. 6).

VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil: direito das sucessoes. 11. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2011. p.
130 (Colecao direito civil ; 7)
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4.4.1 Concorréncia do conjuge com os descendentes

A ordem sucessoéria foi estabelecida pelo art. 1.829 do Cdédigo Civil.
Primeiramente, sdo chamados os descendentes. Na auséncia dos descendentes
s&o convocados os ascendentes.**® O conjuge supérstite é chamado & sucessdo na
falta de descendentes e ascendentes para recolher o acervo hereditario em sua
totalidade. Nesse sentido, os descendentes, ascendentes e o conjuge sobrevivente
sdo considerados herdeiros necessarios. 3%

Sobre esse assunto, interessante transcrever a classica licdo de Carlos

Maximiliano:

Qualquer descendente desloca ao ascendente; qualquer ascendente ao
cbnjuge; este o colateral; sem estar esgotada uma ordem, ndo sao
chamados os componentes da seguinte, por mais alto que seja o grau
respectivo; o remoto prefere ao mais proximo, se este é da linha ou ordem
inferior.

O art. 1.845 do Caodigo Civil assegura ao conjuge a condi¢cdo de herdeiro
necessario. Dessa forma, havendo descendentes ou ascendentes, o cOnjuge
sobrevivente é convocado a participar da sucessdo.** Nas palavras de Maria
Berenice Dias, “instala-se verdadeiro condominio entre os herdeiros e o vitivo”. 4°?

O direito sucessorio do cbnjuge sobrevivente em concorréncia com 0s
descendentes depende do regime patrimonial estabelecido pelos conjuges quando
do casamento.*®® Conforme leciona Maria Berenice Dias, 0 concurso sucessoério do
cOnjuge supérstite com os descendentes configura-se regra. Porém existem

excecdes. 1%

%% PEREIRA, Caio Mario da Silva Pereira. Instituic6es de Direito Civil: direito das sucessdes. 18.

Rio de Janeiro: Forense 2011. p.136.

NOGUEIRA, Claudia de Almeida. Direito das sucessdes: Comentéarios a parte geral e a
sucessdo legitima. 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007. p.147.

% MAXIMILIANO, Carlos. Direito das Sucessdes. 5.ed., Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1964, v1,
p.158 apud GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro: direito das sucessoes. 5. ed.
S&o Paulo: Saraiva, 2011. p. 193. (v.7).

CAHALI, Francisco José; HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. Direito das sucessées.
3. ed., rev. e atual. S0 Paulo: Revista dos Tribunais, 2007. p.167.

DIAS, Maria Berenice. Manual das sucessdes. 2. ed., rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2011. p. 163.

PENA JUNIOR, Moacir César. Curso completo de Direito das Sucessdes. 1. ed. Sdo Paulo:
Método, 2009. p. 132.

DIAS, Maria Berenice. Manual das sucessdes. 2. ed., rev., atual. e ampl. Sao Paulo: Revista dos
Tribunais, 2011. p. 163.
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As excecdes ao direito sucessorio do cbnjuge sobrevivente com os
descendentes do autor da heranga sao estabelecidas com fundamento no regime
patrimonial eleito pelos conjuges.*®

Assim, ndo prevalece o direito de concorréncia se 0s cOnjuges eram
casados pelo regime da comunhdo universal, separacdo legal obrigatoria e pelo
regime da comunhéo parcial de bens, se n&o existir bens particulares do de cujus.**®

No regime da comunhao universal de bens, verifica-se a exclusdo do
direito de concorréncia, pois ao cbnjuge sobrevivente ja é assegurado o direito a
meac&o sobre a totalidade do patriménio. *°

Outro regime que afasta o direito de concorréncia é o da separagdo
obrigatéria com previsédo no art. 1.641 do Cédigo Civil,*°® Sobre o assunto leciona
Maria Berenice Dias:

Ao afastar a participacdo do vilvo, o legislador reforca a intengdo punitiva
da norma que elimina consequéncias patrimoniais do casamento que tem

mais se setenta anos. Com evidente carater vingativo, é eliminado o direito
de quem desobedeceu a recomendagcao legal de ndo se casar. **°

Cabe ressaltar que a legislacdo ndo dispd6s sobre o que comunica ou
nao dentre os bens do acervo hereditario. Para suprir a lacuna do dispositivo legal
mencionado, a jurisprudéncia vem interpretando de maneira diversa a literalidade da
lei, afirmando, inclusive, por meio da Sumula 377 do Supremo Tribunal Federal, com
0 seguinte teor: “No regime da separacdo legal de bens, comunicam-se o0s

adquiridos na constancia do objetivo”. **°

% \VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil: direito das sucessoes. 11. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2011. p.

150 (Colecao direito civil ; 7).
40 MONTEIRO, Washington de Barros; FRANCA, Ana Cristina de Barros Monteiro. Curso de direito
civil: direito das sucessodes. 38. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2011. p. 111 (v.6).
OLIVEIRA, Euclides de. Direito de heranca: A nova ordem da sucesséo. 2. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2009. p. 109.
408 Art. 1.641. E obrigatorio o regime da separagdo de bens no casamento:
| - das pessoas que o contrairem com inobservancia das causas suspensivas da celebragdo do
casamento;
Il — da pessoa maior de 70 (setenta) anos;
[l - de todos os que dependerem, para casar, de suprimento judicial.
99 DIAS, Maria Berenice. Manual das sucessdes. 2. ed., rev., atual. e ampl. S8o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2011. p. 163.
NOGUEIRA, Claudia de Almeida. Direito das sucessdes: Comentéarios a parte geral e a
sucesséo legitima. 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007. p.151.
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Afasta-se, também, a concorréncia do cbnjuge sobrevivente com o0s
descendentes do autor da heranca, se o regime patrimonial do casal era o da
comunh&o parcial de bens, ndo havendo bens patrimoniais. ***

Explica Washington de Barros Monteiro, que no regime da comunhao
parcial de bens, esses bens subdividem-se em dois tipos: o patriménio formado
pelos bens comuns e o patriménio particular. **?

Nesse sentido, nas palavras de Claudia Nogueira de Almeida, “o

legislador vedou a sucesséao legitima para os casados por este regime em concurso
com os descendentes do falecido, na auséncia de bens particulares”. ***

Paulo Nader, acerca da inexisténcia de concorréncia no regime da
comunhdo parcial, ausentes bens particulares, ensina que nessa situagao, o conjuge
ja tem garantido o direito de meacéo. Prossegue o aludido autor, ao afirmar “[...] ndo
ser plausivel que além de concorrer nos bens particulares, também se adquire uma
quota da meacéo deixada pelo de cujus”. ***

Essa talvez seja uma das problematicas, na seara do direito das
sucessdes, mais controvertidas e que suscita opinides conflitantes tanto na doutrina

quanto na jurisprudéncia. **
4.4.2 Concorréncia do cénjuge com os ascendentes

Na auséncia de descendentes, os ascendentes sdo chamados a
sucessdo. O Cadigo Civil, no art. 1.829, Il, prevé o direito de concorréncia do
conjuge sobrevivente com os ascendentes. **°

Arnoldo Wald leciona que diante da concorréncia sucessOria entre o
cOnjuge supérstite e os ascendentes, ela ocorrerd independentemente do regime

patrimonial escolhido pelos conjuges. **

411 pENA JUNIOR, Moacir César. Curso completo de Direito das Sucessdes. 1. ed. Sdo Paulo:

Método, 2009. p. 135.
“12 MONTEIRO, Washington de Barros Monteiro; FRANCA, Ana Cristina de Barros Monteiro. Curso
de Direito Civil: direito das sucessfes. 38. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011. p. 110. (v. 6).
NOGUEIRA, Claudia de Almeida. Direito das sucess@es: Comentarios a parte geral e a
sucessdo legitima. 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007. p.151.
NADER, Paulo. Curso de direito civil: direito das sucessdes . 4. ed. , rev. e atual. Rio de
Janeiro: Forense, 2010. p.144 (Curso de Direito Civil ; 5), (v. 6).
GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro: direito das sucessfes. 5. ed. Sao Paulo:
Saraiva, 2011. p. 170. (v.7).
NOGUEIRA, Claudia de Almeida. Direito das sucessdes: Comentéarios a parte geral e a
sucesséo legitima. 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007. p.151.
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Assim, o direito de concorréncia do conjuge com 0s ascendentes sempre
vai existir, desinteressa o regime de bens, pois 0 cbnjuge supérstite tera direito a
parcela dos bens que compdem o acervo hereditario. **

O art. 1.837 do Cddigo Civil apresenta as propor¢cdes da concorréncia do
cbnjuge sobrevivente com os ascendentes. Eis o aludido artigo: “Concorrendo com
ascendente em primeiro grau, ao conjuge tocard um terco da heranca; caber-lhe-4 a
metade desta se houver um sé ascendente, ou se maior for aquele grau”. **°

Entdo, pode-se afirmar que o conjuge tera direito a um terco da heranca
se concorrer com os pais do de cujus. Aqui, a heranca é dividida em parcelas iguais,
por isso cada um deles, pai, mde e cbnjuge sobrevivente, recebera um terco do
acervo hereditario. 4?°

No entanto, se o cOnjuge concorrer com apenas um dos pais, seja por
falecimento ou por exclusdo do outro, ter4 direito a metade da heranca. Assim, o
conjuge receberé uma parcela e o pai ou a mée do falecido, a outra metade. **

E, por fim, no caso do falecimento dos genitores do autor da heranca, séo
chamados os ascendentes de grau mais remoto. Nessa situacdo, o conjuge
supérstite concorrera com o ascendente a metade da heranca. **

Quanto a base de incidéncia para o célculo da parcela do cbnjuge, a
legislacdo ndo a definiu expressamente. E conforme entendimento de Maria
Berenice Dias “pelo fato de o seu direito nos estar condicionado ao regime de bens
do casamento, o quinhdo do vilvo é calculado sobre a heranca a ser atribuida aos

herdeiros necessarios”. 4

“" WALD, Arnoldo. Direito civil: direito das sucessdes. 14. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009. p. 101

(v.6).

DIAS, Maria Berenice. Manual das sucessdes. 2. ed., rev., atual. e ampl. So Paulo: Revista dos
Tribunais, 2011. p. 178.

GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro: direito das sucessoées. 5. ed. S&do Paulo:
Saraiva, 2011. p. 179. (v.7).

DIAS, Maria Berenice. Manual das sucessdes. 2. ed., rev., atual. e ampl. So Paulo: Revista dos
Tribunais, 2011. p. 178.

CAHALI, Francisco José; HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. Direito das sucessées.
3. ed., rev. e atual. S0 Paulo: Revista dos Tribunais, 2007. p.167.

CAHALI, Francisco José; HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. Direito das sucessdes.
3. ed., rev. e atual. S0 Paulo: Revista dos Tribunais, 2007. p.167.

DIAS, Maria Berenice. Manual das sucessdes. 2. ed., rev., atual. e ampl. S8o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2011. p. 178.
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4.5 DA BASE PATRIMONIAL DE INCIDENCIA DO DIREITO DE CONCORRENCIA
DO CONJUGE SUPERSTITE NO REGIME DA COMUNHAO PARCIAL DE BENS:
POSICOES DOUTRINARIAS E JURISPRUDENCIAIS

A base de incidéncia do direito de concorréncia do conjuge sobrevivente
com os descendentes, no ambito do regime da comunhao parcial de bens, suscita
interpretaces conflitantes na doutrina e na jurisprudéncia. O presente topico tem
por finalidade apresentar os posicionamentos doutrinarios sobre esse tema.
Também sera levado ao debate o entendimento jurisprudencial do Superior Tribunal
de Justica e alguns julgados do Tribunal de Justica do Distrito Federal e Territorios.

4.5.1 Da divergéncia doutrinéaria

O art. 1.829, inciso I, do Cddigo Civil estabelece as regras para a
sucessé&o do conjuge sobrevivente em concorréncia com os descendentes. *** Eis a

literalidade do artigo:

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

| - aos descendentes, em concorréncia com o conjuge sobrevivente, salvo
se casado este com o falecido no regime da comunh&o universal, ou no da
separagdo obrigatéria de bens (art. 1.640, paragrafo Unico); ou se, no
regime da comunh&o parcial, o autor da heranga ndo houver deixado bens
particulares; %

Assim, pode-se afirmar que ao conjuge sobrevivente é assegurado 0O
direito de concorréncia com os descendentes no regime da comunhéo parcial de
bens, se o autor da heranca deixou bens particulares. %

Os bens particulares, conforme o entendimento de Carlos Roberto
Gongalves, consistem naqueles excluidos da comunhédo e que estdo discriminados
no art. 1.659**" do Caédigo Civil. *?®

424 WALD, Arnoldo. Direito civil: direito das sucessdes. 14. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 20009. p. 101

(v.6).
425 ALMEIDA, José Luiz Gavido de, et al. Direito de Familia e das Sucessdes: Temas atuais. 1. ed.
Sao Paulo: Método, 2009. p. 509.
VELOSO, Zeno. Direito hereditario do cénjuge e do companheiro. 1° ed. Sdo Paulo. Saraiva.
2010. P. 42

421 Art. 1.659. Excluem-se da comunhao:
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Nesse contexto, surgem o0s conflitos doutrinarios. O direito de
concorréncia do cénjuge sobrevivente incidird sobre qual base de calculo: sobre todo
0 acervo hereditario ou somente com relacdo aos bens particulares deixados pelo de
cujus? %

Maria Berenice Dias no mesmo sentido afirma ser esta uma das questdes
mais debatida no direito sucessorio brasileiro, “[...] podendo-se afirmar, sem medo
de errar, que esse € 0 tema que tem gerado as maiores controvérsias em sede
doutrinaria”. **°

Nesta linha, leciona Giselda Maria Fernandes Novaes Hironaka, que uma
das discussdes doutrinarias, no direito sucessério, diz respeito a qual base de
calculo incidira o direito de concorréncia do coOnjuge sobrevivente com o0s
descendentes no regime da comunhé&o parcial de bens. ***

No regime da comunhéo parcial de bens, esclarece Maria Berenice Dias,
existem trés conjuntos de bens: os bens particulares de um dos conjuges, o0s bens
particulares do outro cbnjuge e os bens comuns. Assim, no acervo hereditario
possivel visualizar a existéncia de bens exclusivos de cada um dos cdnjuges, bens
comuns ou bens comuns e particulares. **

Sobre essa problemética destacam duas correntes. A primeira corrente
sustenta que a base de calculo para o conjuge sobrevivente se dara sobre todo o

acervo hereditario, ou seja, sobre a heranca liquida. Para os adeptos dessa

| - os bens que cada cOnjuge possuir ao casar, e 0s que Ihe sobrevierem, na constancia do
casamento, por doag&o ou sucessao, e 0s sub-rogados em seu lugar;

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

Il - as obrigagBes anteriores ao casamento;

IV - as obrigacdes provenientes de atos ilicitos, salvo reverséo em proveito do casal;

V - 0s bens de uso pessoal, os livros e instrumentos de profisséo;

VI - os proventos do trabalho pessoal de cada conjuge;

VII - as pensdes, meios-soldos, montepios e outras rendas semelhantes.

GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro: direito das sucessofes. 5. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2011. p. 171. (v.7).

PENA JUNIOR, Moacir César. Curso completo de Direito das Sucessdes. 1. ed. Sdo Paulo:
Método, 2009. p. 135.

DIAS, Maria Berenice. Manual das sucessdes. 2. ed., rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2011. p. 178.

31 HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes e PEREIRA, Rodrigo da Cunha (coord.). Direito das
sucessofes e 0 novo Caédigo Civil. Ordem de vocacao hereditaria. IBDFAM. Belo Horizonte: Del
Rey, 2004, p. 95

DIAS, Maria Berenice. Manual das sucessdes. 2. ed., rev., atual. e ampl. S8o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2011. p. 178.
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corrente, a base de célculo incidird sobre a totalidade da heranca em virtude do
principio da indivisibilidade da heranca. **

A legislacdo apenas exige que autor da heranca tenha deixado bens
particulares para que o codnjuge exerca o0 seu direito de concorréncia com 0s
descendentes. Entretanto, ela ndo restringiu a incidéncia da base de célculo apenas
aos bens incomunicaveis descritos no art. 1.659 do Cdédigo Civil. E, se a legislacéo
nao impos restricbes a sucessdo quanto aos bens particulares, ndo cabe ao julgador
estabelecer tais ressalvas. ***

Para corroborar com esta tese, Maria Helena Diniz ensina que:

Para tanto, o consorte sobrevivo, por forca do art. 1.829, inciso |, do Cédigo
Civil, s6 podera ser casado sob o regime de separacdo convencional de

bens ou de comunh&o parcial, embora sua participagéo incida sobre todo o
acervo hereditario e ndo somente nos bens particulares do de cujus. **

A autora afirma, ainda, que “[...] havendo patriménio particular, o conjuge

sobrevivo receberd sua meacgdo, se casado sob o regime da comunhdo parcial de

bens, e uma parcela sobre todo o acervo hereditario”. *3°

Esse deve ser o posicionamento adotado, inclusive, em razdo do principio
da operabilidade, haja vista tornar mais facil o calculo da parcela destinada a cada

herdeiro. ¥’

Luiz Paulo Vieira de Carvalho, igualmente leciona:

Se o legislador ndo distingue, ndo cabe ao intérprete distinguir. A heranca é
o conjunto de bens, direitos e obrigacdes do falecido. E uma universalidade
de direito. Entdo, portanto se o cOnjuge sobrevivente, casado pelo regime
da comunhdo parcial de bens, concorrer com descendentes porque existem
bens particulares, a heranca a que ele vai concorrer, ja sendo meeiro
daquela parte que é dele, sera composta da meacéo do falecido e mais dos

433 pENA JUNIOR, Moacir César. Curso completo de Direito das Sucessdes. 1. ed. Sdo Paulo:

Método, 2009. p. 135.

NOGUEIRA, Claudia de Almeida. Direito das sucessfes: Comentarios a parte geral e a
sucessdo legitima. 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007. p.155.

DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro. 22 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2008. V6. p.
106.

DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro. 22 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2008. V6. p.
106.

CARVALHO, Luiz Paulo Vieira de. Questdes fundamentais e controvérsias na parte geral, no
direito de familia e no direito das sucessdes. 2. ed. :Impetus, 2008. p. 516 apud DINIZ, Maria
Helena. Curso de direito civil brasileiro. 22 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2008. V6. p. 106.
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bens particulares. Eu ndo vejo como restringir essa heranga apenas em
relacdo aos bens particulares. 438

Francisco José Cahali também sustenta a concorréncia do conjuge
supérstite sobre uma parcela da heranca em sua totalidade, ndo importando a
existéncia de meacdo. E nessa situagdo nao existe impedimento para o conjuge

acumular as duas posicées, isto &€, meeiro e herdeiro. **°

Ademais, interpretacdo diversa acarretaria expressiva desvantagem ao
cbnjuge sobrevivente se comparado ao companheiro supérstite, pois este, de acordo
com o art. 1.790 do Codigo Civil, recebe a parcela da heranca sobre os bens
adquiridos a titulo oneroso durante a unido estavel, independente da sua meacéao.
Além disso, na maioria dos casos, o0 patrimbénio formado pelo casal ocorre na

constancia da convivéncia, seja pelo casamento, seja pela unido estavel. **°

O exemplo a seguir ilustra o posicionamento adotado por essa corrente: 0
autor da heranca deixa um filho e o cénjuge, com quem era casado pelo regime da
comunhéo parcial de bens. O acervo hereditario € formado por uma casa adquirida
antes do casamento e uma chicara comprada durante a vigéncia do casamento.
Neste caso, 0 cOnjuge sucede em concorréncia com o filho, herdando em partes
iguais a casa, bem particular. Ja o sitio sera dividido da seguinte forma: metade sera
destinada a meacdo do conjuge, em virtude do regime patrimonial, a segunda
metade sera dividida em partes iguais ao filho e ao cénjuge sobrevivente. Percebe-
se que este assume a condicao de meeiro e herdeiro, simultaneamente, com relagcéo

a chacara. **

3% SEMINARIO EMERJ DEBATE O NOVO CODIGO CIVIL, 2003, Rio de Janeiro, RJ.Anais da
CARVALHO, Anais da EMERJ. Rio de Janeiro. 2003. apud NOGUEIRA, Claudia de Almeida.
Direito das sucessdes: Comentarios a parte geral e a sucessao legitima. 2. ed. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2007. p.155.

CAHALI, Francisco José; HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. Direito das sucessdes.
3. ed., rev. e atual. S0 Paulo: Revista dos Tribunais, 2007. p.168.

WALD, Arnoldo. Direito civil: direito das sucessdes. 14. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2009. p. 101
(v.6).

NOGUEIRA, Claudia de Almeida. Direito das sucessdes: Comentéarios a parte geral e a
sucesséo legitima. 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007. p.155.
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A outra corrente, majoritaria, considera apenas 0s bens particulares
deixados pelo falecido como base de calculo para incidéncia do direito sucessorio do

conjuge sobrevivente em concorréncia com os descendentes. #4?

Para Lia Pallazzo Rodrigues, o cOnjuge sobrevivente exercera o0 seu
direito sucessorio se o autor da heranca tiver deixado bens particulares. Se houver
apenas bens comuns, fica afastada a concorréncia do cOnjuge com 0s

descendentes. 4

Argumenta-se o fato do direito sucessoério do conjuge sobrevivente incidir
apenas sobre a existéncia de bens particulares, pois se este ja € meeiro, ndo tem

direito & legitima. ***

Essa corrente fundamente-se na interpretacao teleologica do art. 1.829,
inciso |, do Cadigo Civil, pois o legislado nédo assegurou o direito de concorréncia ao
cbnjuge casado no regime da comunhao universal e no regime da comunh&o parcial
sem bens particulares. Ora, a lei ndo estabeleceu, nestes casos, a protecéo

sucessoria ao conjuge sobrevivente. *4°

Assim, preleciona Mario Luiz Delgado Régis, que a finalidade da norma é

a protecao ao conjuge desprovido de meacgao de bens. E continua o aludido autor
afirmando:

[...] os que tém a meacdo nos bens comuns adquiridos na constancia do

casamento, ndo precisam e ndo devem, participar da que foi transmitida,

como heranga, aos descendentes, devendo a concorréncia limitar-se aos
bens particulares deixados pelo de cujus. 446

442 WALD, Arnoldo. Direito civil: direito das sucessdes. 14. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2009. p. 101

(v.6).

RODRIGUES, Lia Pallazzo. Direito sucessdrio do cdnjuge sobrevivente. IN: SOUZA, lvone Maria
Candido Coelho de (org.) Direito de familia, diversidade e multidisciplinariedade. Porto Alegre:
IBDFAM, 2007, p.134 apud DIAS, Maria Berenice. Manual das sucessdes. 2. ed., rev., atual. e
ampl. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2011. p. 178.

NOGUEIRA, Claudia de Almeida. Direito das sucessfes: Comentarios a parte geral e a
sucessdo legitima. 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007. p.153.

NOGUEIRA, Claudia de Almeida. Direito das sucessfes: Comentarios a parte geral e a
sucesséo legitima. 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007. p.153.

REGIS, Mério Luiz Delgado. Controvérsias na sucess&o do conjuge e do convivente. Revista de
direito de familia. Porto Alegre: IBDFAM. 2005 apud GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil
brasileiro: direito das sucessoées. 5. ed. S&8o Paulo: Saraiva, 2011. p. 171. (v.7).
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Zeno Veloso posiciona-se nesse sentido e argumenta a necessidade de
uma interpretacdo restritiva na concorréncia do coOnjuge sobrevivente com 0s
descendentes, quando o regime de bens escolhido for o da comunh&o parcial de
bens. Postura a ser adotada, pois o cOnjuge ja se encontra em posicao privilegiada
pelo fato de ser meeiro dos bens comuns. N&o fazendo sentido, concorrer a heranga

sobre esses bens comuns, além dos particulares. **’

Na mesma linha de raciocinio, esclarece Euclides de Oliveira que o direito
do cbnjuge de concorrer com os descendentes a heranca, somente incide sobre os
bens particulares do de cujus. **® Vale transcrever o posicionamento do mencionado
autor:

[...] também aqui ha de imperar a légica do sistema. N&o teria sentido
atribuir ao cénjuge aquinhoado com a meacdo participacdo na heranca
sobre todos os bens, pois entdo receberia mais do que se tivesse casado no
regime da comunhdo universal de bens. Por isso o entendimento que,

predominante n%ogloutrina, beneficia o cbnjuge tdo-somente sobre os bens
particulares [...].

Assim, percebe-se através do art. 1.829, inciso I, que a finalidade da
norma é a protecdo do codnjuge desprovido de meacdo dos bens. Portanto, o
cOnjuge sobrevivente em concorréncia com os descendentes somente tera direito
sucessorio sobre o patriménio o qual ndo € meeiro, e ndo sobre a totalidade do

acervo hereditario. **°

Giselda Hironaka também opina favoravel a base de incidéncia para o
calculo do direito sucessorio do conjuge em concorréncia com o descendente incidir
sobre os bens particulares. Nas palavras da autora, “[...] 0 cOnjuge supérstite
participa por direito proprio dos bens comuns do casal, adquirindo a meacao que por
direito ja lhe cabia, e herda, enquanto herdeiro necessario uma quota-parte dos bens

“7VVELOSO, Zeno. Direito hereditario do conjuge e do companheiro. 1° ed. Sdo Paulo. Saraiva. 2010.

P. 46.

OLIVEIRA, Euclides de. Direito de heranca: A nova ordem da sucesséo. 2. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2009. p. 108.

OLIVEIRA, Euclides de. Direito de heranca: A nova ordem da sucesséo. 2. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2009. p. 109.

DANTAS JUNIOR, Aldemiro Rezende. Concorréncia sucess@ria do companheiro sobrevivo.
Revista Brasileira de Direito de Familia. Porto Alegre: IBDFAM, v.7, n. 29. P. 14, abr./maio 2005
apud NOGUEIRA, Claudia de Almeida. Direito das sucess@es: Comentarios a parte geral e a
sucesséo legitima. 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007. p.153.
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exclusivos do de cujus”. “°*Assim, verifica-se que, nesse contexto, somente havera a
concorréncia do cbnjuge sobrevivente com os descendentes sobre os bens

particulares. >

Outra corrente, bastante minoritaria e defendida exclusivamente por Maria
Berenice Dias, afirmava que a base de incidéncia para o célculo da quota-parte
destinada ao cbnjuge em concorréncia com os descendentes deveria ser 0 mesmo
critério aplicavel na unido estavel. Ou seja, o direito de concorréncia do cénjuge
sobrevivente seria calculado de forma exclusiva sobre os bens adquiridos

onerosamente na vigéncia do casamento. **3

Preliminarmente, deve-se ressaltar a confusa redagéo do art. 1.829, inciso
I, do Cédigo Civil.*** Ao considerar o fato de o legislador excluir do direito de
concorréncia o conjuge que tem assegurado o direito & meacao, a excecao prevista
na parte final do mencionado dispositivo deveria levar em consideragdo a existéncia

ou ndo de bens comuns e ndo de bens particulares, como foi feito. *>°

De acordo com essa corrente, aceitar a participacdo do conjuge
sobrevivente sobre os bens particulares ndo faz sentido. Primeiro porque tais bens
foram adquiridos sem o esforco comum dos cOnjuges e, segundo, pois o0 regime da
comunhao parcial de bens assegura a divisdo dos bens comuns e ndo dos bens
particulares. Caso contrario, se a vontade dos conjuges era, ao término do
casamento, partilhar os bens comuns e particulares, o regime a ser escolhido

deveria ter sido o da comunhao universal. *°°

I HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes e PEREIRA, Rodrigo da Cunha (coord.). Direito das
sucessofes e 0 novo Caddigo Civil. Ordem de vocacao hereditaria. IBDFAM. Belo Horizonte: Del
Rey, 2004, p. 95

VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil: direito das sucessdes. 11. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2011. p.
140 (Colecao direito civil ; 7)

DIAS, Maria Berenice. Manual das sucessdes. 2. ed., rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2011. p. 148.

**BRASIL. Lei n. 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/2002/L10406.htm>. Acesso em 19 set. 2011.

DIAS, Maria Berenice. Manual das sucessdes. 2. ed., rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2011. p. 158.

DIAS, Maria Berenice. Manual das sucessdes. 2. ed., rev., atual. e ampl. Sao Paulo: Revista dos
Tribunais, 2011. p. 158.
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Entretanto, prevalecia o entendimento de que o direito de concorréncia do
cbnjuge supérstite com os descendentes tinha como base de incidéncia os bens

particulares do autor da heranca. **’

4.5.2 Do posicionamento do Superior Tribunal de Justica

O Superior Tribunal de Justica analisou, recentemente, uma questao que
poderd influenciar outros Tribunais, e acarretar um novo rumo a problematica. Uma
vez que, a posicao adotada pelo STJ, com relacdo ao regime da comunhdo parcial
de bens, fez acirrar a discusséo, até entdo existente, acerca da base de calculo do
direito sucessério do conjuge sobrevivente com os descendentes. *°

Neste sentido, afirma Maria Berenice Dias:

[...] em boa hora o STJ colocou uma péa de cal em toda esta discussao e em
memoravel julgamento aplicou ao casamento a mesma légica que existe na
unido estavel. Assegurou ao cdnjuge sobrevivente a meacao e o direito de
concorréncia sobre os bens comuns, mesmo que haja bens particulares, os

quais em qualquer hipétese sdo partilhados apenas entre o0s
descendentes.**®

O julgamento do Superior Tribunal de Justica, apesar de ndo representar
uma decisdo vinculatoria aos demais Tribunais de Justica, leva ao debate o
posicionamento de uma corrente, até entdo, bastante minoritaria. Na sequéncia sera

feita a exposicdo do aludido julgamento.

O STJ julgou um Recurso Especial que envolvia a seguinte problematica:
um senhor que, apos o falecimento da sua esposa, com quem tivera uma filha, viveu
em unido estavel, por mais de trinta anos, com sua companheira. ®°

O juizo de primeiro grau determinou que o acervo hereditario, adquirido
na vigéncia da unido estavel fosse dividido da seguinte forma: metade corresponde

5" GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro: direito das sucessées. 5. ed. Sdo Paulo:

Saraiva, 2011. p. 171. (v.7).

VELOSO, Zeno. Direito hereditario do conjuge e do companheiro. 1° ed. Sdo Paulo. Saraiva.

2010. P. 46.

DIAS, Maria Berenice. Manual das sucessdes. 2. ed., rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Revista dos

Tribunais, 2011. p. 148.

0 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n°. 1117563. Recorrido: ROSEMARI
APARECIDA AFFONSO. Recorrente: SANDRA APARECIDA PENARIOL DUARTE. Relatora:
MINISTRA NANCY ANDRIGHI. Brasilia, 17 dez.2009. Disponivel em:
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ao direito de meacdo do cbnjuge sobrevivente, com fulcro no art. 1.725 do Cddigo
Civil; a outra metade seria dividida entre a filha do de cujus e a companheira,
conforme o art. 1.790, caput, e inciso Il, do Cédigo Civil. **

Entretanto, a filha do autor da heranca recorreu sob a fundamentacéo de
que tal decisdo implicaria mais direitos sucessérios a companheira sobrevivente do
que se ela fosse casada com o de cujus no regime da comunhao parcial de bens,
por forca do art. 1.829, inciso I, do Cédigo Civil. °

Na Medida Cautelar n. 14.509/SP, a Relatora a Ministra Nancy Andrighi,
juntamente com a 3° Turma do STJ, em 21 de agosto de 2008, deferiu, de forma
parcial, a medida liminar, ressaltando que apesar do art. 1.790 do Cddigo Civil, que
regulamenta a sucessdo do companheiro sobrevivente, entrar em conflito com o
disposto no art. 1.829 do Cadigo Civil, que regula a sucessdo do conjuge supérstite,
era necessario dar uma interpretagcdo conforme a Constituicdo, no sentido de
reservar 0s bens controvertidos no inventario, com objetivo de discutir acerca da
legalidade da mencionada diferenca. %

Quando do julgamento do Recurso Especial, a Ministra Nancy Andrighi
concluiu que ao cbnjuge sobrevivente, no regime da comunhéo parcial de bens, &
assegurado o direito & meacdo, assim como concorre frente aos descendentes
sobre os bens comuns. ***

Inicialmente, cumpre esclarecer que, através de uma interpretacédo do art.
1.829, inciso |, do Cdédigo Civil, é assegurado ao cbnjuge sobrevivente, na hipétese

do casamento sob o regime da comunhdo parcial de bens, direito sucessorio em

“*1 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n°. 1117563. Recorrido: ROSEMARI
APARECIDA AFFONSO. Recorrente: SANDRA APARECIDA PENARIOL DUARTE. Relatora:
MINISTRA NANCY ANDRIGHI. Brasilia, 17 dez.2009. Disponivel em:

<https://ww2.stj.jus.br/revistaeletronica/ita.asp?registro=200900097260&dt publicacao=06/04/2010>.
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concorréncia com os descendentes, caso o0 autor da heranca tenha deixado bens
particulares. *®°
A lei também regulou a sucessdo do companheiro sobrevivente no art.
1.790 do Cddigo Civil. Importante ressaltar que a base de incidéncia do calculo da
guota devida ao companheiro deve incidir sobre os bens adquiridos onerosamente
na vigéncia da unido estavel. *°
Assim, neste contexto, ainda que o cénjuge e o companheiro sobrevivente tenham
assegurados direitos sucessoOrios em concorréncia com o0s descendentes, 0s
critérios utilizados para se alcancar a quota parte do cénjuge e do companheiro séo
distintos. “°’
O fato de a legislacéo ter estabelecido tratamento desigual aos direitos sucessorios
do cbnjuge e do companheiro, também provocou embates jurisprudenciais quanto a
base de incidéncia para célculo da parcela, isto, se o cbnjuge concorreria na
totalidade dos bens do de cujus ou se apenas em relacéo aos bens particulares. “°®
Alguns julgados proferidos pelos Tribunais estaduais asseguram ao
cOnjuge sobrevivente a concorra com os descendentes do de cujus a todo o acervo
hereditario, e ndo somente aos bens particulares. *®°
O Tribunal de Justica do Distrito Federal e Territorios ja proferiu julgado
favoravel a esse entendimento:
EMENTA: CIVIL. SUCESSAO. CONJUGE SUPERSTITE CASADO NO
REGIME DA COMUNHAO PARCIAL. BENS PARTICULARES DEIXADOS
PELO AUTOR DA HERANGCA. PARTICIPACAO COMO HERDEIRO NA
SUCESSAO LEGITIMA.
- O cOnjuge supérstite casado no regime da comunhdo parcial com o
falecido, tendo este deixado bens particulares, além de sua meagéo,
concorre com os descendentes, na sucessdo legitima, participando da
totalidade do acervo da heranca, consoante a ordem de vocagédo hereditaria

estabelecida no artigo 1829, | do Cddigo Civil de 2002.
[...]. Recurso conhecido e provido. (grifo da autora) *"°

%5 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil: direito das sucessdes. 11. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2011. p.

136 (Colecao direito civil ; 7)
% GOMES, Orlando. Sucessdes. 14. ed., rev., atual. € aum. Rio de Janeiro: Forense, 2008. p.66
" GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro: direito das sucessées. 5. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2011. p. 192. (v.7).
GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro: direito das sucessoées. 5. ed. Sao Paulo:
Saraiva, 2011. p. 192. (v.7).
OLIVEIRA, Euclides de. Direito de heranca: A nova ordem da sucesséo. 2. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2009. p. 108.
BRASIL. Tribunal de Justica do Distrito Federal e Territérios. Apelacéo Civel
20070110291670APC. Apelante: MARIA DOS MILAGRES SILVA DA COSTA E OUTROS.
Apelado: OS MESMOS. Relatora; Desembargadora VERA ANDRIGHI. Brasilia, 23 jun.2009.
Disponivel em:
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Outros acérdéaos, entretanto, tém se posicionado em sentido contrario, e
afirmam que, no regime da comunhdo parcial de bens, o cénjuge sobrevivente
concorre com o0s descendentes apenas sobre os bens particulares, conforme

julgamento ja emitido pelo Tribunal de Justica do Distrito Federal e Territérios: *"*

EMENTA: ANULATORIA DE CLAUSULA CONTRATUAL. PROGRAMA DE
DEMISSAO VOLUNTARIA. INDENIZACAO. MORTE DO ADERENTE.
EXONERACAO DA EX-EMPREGADORA. HERANCA. PARTILHA.
CONJUGE. COMUNHAO  PARCIAL. AUSENCIA _DE___ BENS
PARTICULARES. NAO CONCORRENCIA COM DESCENDENTES.

[...] No que se refere a alegacdo de que a apelante-autora é herdeira, tem-
se que, aberta a sucessdo sob a égide do Cdédigo Civil de 2.002, o conjuge
€ herdeiro necessario, conforme art. 1.845.

Entretanto, a apelante-autora era casada com o falecido sob o regime
da comunhao parcial (fl. 15), de modo gue somente concorreria com 0s
descendentes se o consorte falecido tivesse deixado bens
particulares, art. 1.829, inc. I, do CC, 0 que ndo é a situacdo dos autos,
porgue todos 0s bens eram comuns (fls. 128/30). Nessa hipotese, o
cdnjuge, assim_como _0s ascendentes, apesar de ser herdeiro
necessario, é excluido da sucesséo pela existéncia de descendentes.
Acresco que a partilha extrajudicial se deu de forma que a apelante-autora
concorreu com os descendentes. Porém, isso ndo fundamenta o
reconhecimento de que lhe caberia parte da indenizacdo destinada aos
herdeiros, porque isso afrontaria diretamente o art. 1.829, inc. I, do CC [...].
Isso posto, conheco da apelacdo e nego provimento. (grifos da autora)

A Terceira Turma do Superior Tribunal de Justi¢a, inicialmente, no
julgamento de um Recurso Especial cita a base de incidéncia quanto a vocacao

hereditaria na uniao estavel, descrita no art. 1.790 do Caédigo Civil:

Direito das sucessbes. Recurso especial. Inventario. De cujus que, apds o
falecimento de sua esposa, com quem tivera uma filha, vivia, em unido
estavel, h4 mais de trinta anos, com sua companheira, sem contrair
matriménio. Incidéncia, quanto a vocacao hereditaria, da regra do art. 1.790
do CC/02. Alegacao, pela filha, de que a regra € mais favoravel para a
convivente que a norma do art. 1829, |, do CC/02, que incidiria caso o
falecido e sua companheira tivessem se casado pelo regime da comunhéo
parcial. Afirmacdo de que a Lei ndo pode privilegiar a unido estavel, em
detrimento do casamento. - O art. 1.790 do CC/02, gue regula a sucesséo
do 'de cujus' gue vivia em comunh&o parcial com sua companheira,
estabelece gue esta concorre com os filhos daguele na heranca,

<http://tjdf19.tjdft.jus.br/cqibin/ticgil?DOCNUM=8&PGATU=1&I1=20&ID=62378,64642,26927&MGW
LPN=SERVIDOR1&NXTPGM=jrhtm03&0OPT=&0ORIGEM=INTERO>. Acesso em: 14 out.2011
BRASIL. Tribunal de Justica do Distrito Federal e Territérios. Agravo de Instrumento n°
2004.00.2.009630-8. Agravante: Taciana Nassif Dias. Agravado: Livia Lavinas rep. por Celina
Maria Pereira Lavinas. Relatora: Desembargador Dacio Vieira. Brasilia, 23 jun.2009. Disponivel
em:
<http://tjdf19.tjdft.jus.br/cqibin/tjcgil?DOCNUM=8&PGATU=1&I=20&ID=62378,64642,26927&MG
WLPN=SERVIDOR1&NXTPGM=jrhtm03&0OPT=&ORIGEM=INTERO>. Acesso em: 14 out.2011
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calculada sobre todo o patriménio _adquirido pelo falecido durante a
convivéncia [...] Recurso Especial improvido. *’* (grifo da autora).

Na sequéncia, o acordado afirma que a base de incidéncia do célculo do
direito sucessorio do conjuge sobrevivente, no regime da comunhao parcial de bens,
€ um tema controvertido, sendo possivel verificar a existéncia de quatro correntes

distintas, descritas a seguir:

[...] - A _regra do art. 1.829, I, do CC/02, que seria aplicavel caso a
companheira tivesse se casado com o 'de cujus' pelo regime da comunhao
parcial de bens, tem interpretacdo muito controvertida na doutrina,
identificando-se trés correntes de pensamento sobre a matéria: (i) a
primeira, baseada no Enunciado 270 das Jornadas de Direito Civil,
estabelece que a sucessdo do cOnjuge, pela comunhdo parcial,
somente se da na hipotese em que o falecido tenha deixado bens
particulares, incidindo apenas sobre esses bens; (i) a_sequnda,
capitaneada por parte da doutrina, defende gue a sucessao na comunhéo
parcial também ocorre apenas se o 'de cujus' tiver deixado bens
particulares, mas incide sobre todo o0 patrimdnio, sem distincéo; (iii) a
terceira defende que a sucesséo do cénjuge, na comunh&o parcial, s
ocorre se o falecido néo tiver deixado bens particulares [...] (grifos da
autora).

Com relacéo a quarta corrente de pensamento, afirmou a Ministra Nangy
Andrighi que é necessario analisar o art. 1.829, inciso |, do CC/02, levando-se em
consideracdo o contexto do sistema juridico, interpretando o aludido dispositivo em
atencdo aos principios existentes, principalmente o da dignidade da pessoa humana.

Faz-se necessario compreender o contexto juridico, pois nas palavras da relatora:

[...] Até o0 advento da Lei n.° 6.515/77 (Lei do Divdrcio), vigeu no Direito
brasileiro, como regime legal de bens, o da comunh&o universal, no qual
o cbnjuge sobrevivente ndo concorre a heranca, por ja Ihe ser conferida a
meacao sobre a totalidade do patrimoénio do casal; a partir da vigéncia da
Lei do Divércio, contudo, o regime legal de bens no casamento passou
a ser o da comunhdo parcial, o que foi referendado pelo art. 1.640 do
CCJ/02. - Preserva-se o regime da comunhéo parcial de bens, de acordo
com o postulado da autodeterminacdo, ao contemplar o cOnjuge
sobrevivente com o direito & meacéo, além da concorréncia hereditéria
sobre os bens comuns, mesmo _gue haja bens particulares, os quais,
em qualquer hipétese, sao partilhados apenas entre os descendentes. [...].
(grifos da autora).

Diante de toda a exposicdo, percebe-se, claramente, tratar de uma das

probleméaticas mais complexas do direito sucessorio. Antes do posicionamento do

2 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n°. 1117563. Recorrido: ROSEMARI
APARECIDA AFFONSO. Recorrente: SANDRA APARECIDA PENARIOL DUARTE. Relatora:
MINISTRA NANCY ANDRIGHI. Brasilia, 17 dez.2009. Disponivel em:

<https://ww2.stj.jus.br/revistaeletronica/ita.asp?registro=200900097260&dt publicacao=06/04/2010>.
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STJ, a doutrina travava embates calorosos para definir a base de incidéncia para
calculo da quota parte do cénjuge em concorréncia com os descendentes. Tal fato
ocorre, pois a legislacdo mal redigida acaba proporcionando espacos para

interpretacdes dubias. 4’3

Infelizmente, situagdes semelhantes, como a concorréncia sucessoria do
conjuge e do companheiro, sédo tratadas de formas distintas, suscitando a
inseguranca no meio juridico e perante a sociedade quanto a este instituto juridico,

principalmente no campo sucessoério. 4™

Ndo ha razoabilidade a legislacdo empregar solugbBes distintas as
situagcdes que se submetem ao mesmo regime juridico, isto €, a comunhdo parcial
de bens, pois na unido estavel o direito de concorréncia incide sobre os bens
comuns, enquanto no casamento, sobre os bens particulares. Ademais, admitir tal
distincdo consiste em afronta ao principio constitucional da igualdade, uma vez que

a Carta Magna nivelou ao mesmo patamar essas duas entidades familiares. 4’

De fato, acerca da base de calculo sobre a qual deve incidir o direito do
cOnjuge sobrevivente, no regime da comunh&o parcial, quando forem deixados bens
particulares pelo de cujus, verifica-se que ndo merece prosperar 0 posicionamento
doutrindrio que considera como objeto da sucessdo a totalidade da heranca, bem
como aquele que defende a incidéncia da heranca apenas sobre os bens

particulares do falecido. *"

Considerar o direito sucessorio da concorréncia do cénjuge sobrevivente
sobre a totalidade do acervo hereditario ndo faz sentido, pois o conjuge supérstite,
no regime da comunhdo parcial, ja € meeiro, e ndo seria justo que ainda fosse

convocado a sucessao, com o0s descendentes, sobre todos os bens do acervo

473 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil: direito das sucessées. 11. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2011. p.
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DIAS, Maria Berenice. Manual das sucessdes. 2. ed., rev., atual. e ampl. Sao Paulo: Revista dos
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hereditario. Nesse contexto, o cénjuge sobrevivente receberia a quota parte superior

se tivesse casado no regime da comunh&o universal. *’’

Também néo se deve considerar a incidéncia sucessoria apenas sobre 0s
bens particulares. Se essa compreensao prevalecer, serdo instauradas dificuldades
para proceder a verificacdo da existéncia de bens particulares, isto é, em definir

quais sdo os bens pertencentes ao de cujus. *’®

Francisco José Cahali ressalta a seguinte questao:

[...] caso venha a se instaurar controvérsia entre os herdeiros sobre a
existéncia de patrimbnio préprio para efeito de convocacdo do codnjuge,
reclamando dilacdo probatéria a respeito do fato, pelos restritos limites do
processo de inventario, havera de se encaminhar os interessados para as
vias processuais ordindrias, excluindo do procedimento sucessoério a
discussao por se tornar questdo de alta indagag&o. *°

Vale ressaltar que a solu¢do mais adequada, sobre a base de calculo do
direito de concorréncia do cénjuge no regime da comunh&o parcial bens, consiste no
posicionamento do acérddo*® proferido pela 3° Turma do Superior Tribunal de
Justica. O julgado afirmou que o cbnjuge sobrevivente, além do direito & meacéo,
concorre sobre 0s bens comuns, pois os bens particulares sdo partilhados apenas

com relagéo aos descendentes. %

O direito de concorréncia do coénjuge deve ser calculado unicamente
sobre os bens comuns, ou seja, sobre aqueles adquiridos na constancia do

casamento. Assim, tanto a sucessao do conjuge sobrevivente, no casamento, como
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Saraiva, 2009. p. 108.

CAHALLI, Francisco José; HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. Direito das sucessodes.
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a sucessdo do companheiro, na unido estavel, seriam reguladas pelo mesmo critério

sucessorio, isto &, com base nos bens comuns adquiridos na vigéncia da unido. %

%2 DIAS, Maria Berenice. Manual das sucessdes. 2. ed., rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Revista dos

Tribunais, 2011. p. 156.
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CONCLUSAO

A presente monografia teve como objeto de estudo a norma insculpida no
art. 1.829, inciso |, do Cédigo Civil, que trata do direito de concorréncia do cénjuge
sobrevivente com os descendentes, no ambito do regime da comunhéo parcial de
bens, se existentes bens particulares. A discussao limitou-se, mais especificamente,
sobre qual base de célculo incidira esse direito de concorréncia.

O debate em questdo apresenta-se no plano juridico, como uma das
problematicas mais debatidas no direito sucessorio brasileiro, uma vez que a
redacdo do mencionado dispositivo legal, mal elaborada e confusa, da margem a
interpretacdes distintas tanto na doutrina quanto na jurisprudéncia.

O problema de pesquisa tinha por escopo debater se a base de calculo do
direito de concorréncia do conjuge sobrevivente deveria incidir sobre todo o acervo
hereditario, somente com relacdo aos bens particulares deixados pelo de cujus ou
sobre os bens comuns, isto é, aqueles adquiridos onerosamente na constancia do
casamento.

O caminho percorrido no desenvolvimento da pesquisa apontou a
existéncia das trés correntes de posicionamento apresentadas na introducdo do
presente trabalho.

Nesse contexto, os adeptos da primeira corrente defendem, como base de
calculo para o exercicio do direito de concorréncia do cdnjuge sobrevivente, a
incidéncia sobre todo o acervo hereditario, ou seja, sobre a totalidade da heranca.

Os partidarios da segunda corrente consideram apenas o0s bens
particulares deixados pelo falecido como base de calculo para incidéncia do direito
sucessorio do cOnjuge sobrevivente em concorréncia com o0s descendentes, no
ambito do regime da comunhéao parcial de bens.

A terceira corrente engloba aqueles que entendem ser o direito de
concorréncia do cénjuge sobrevivente calculado sobre os bens comuns, isto é, sobre

os bens adquiridos onerosamente na vigéncia do casamento.

De todo o exposto, verifica-se que nao merece prosperar O

posicionamento doutrinario que considera como base de incidéncia a totalidade da
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heranca, bem como aquele que defende a incidéncia da heranga apenas sobre o0s
bens particulares do falecido.

N&o parece ser o mais correto considerar o direito sucessorio da
concorréncia do cénjuge sobrevivente sobre a totalidade do acervo hereditario, pois
o cOnjuge supérstite, no regime da comunhéo parcial, jA € meeiro, e ndo seria justo
gue ainda fosse chamado a sucessédo, com os descendentes, sobre todos os bens

do acervo hereditario.

Impende ressaltar que, na supremacia desse entendimento, restaria total
disparidade do regime da comunhao parcial de bens com o regime da comunh&o
universal, pois o conjuge sobrevivente receberia a quota parte superior se tivesse
casado no regime da comunh&o universal.

Também nado parece mais apropriado, apesar de ser amplamente
majoritaria, a prevaléncia do posicionamento defendido pela segunda corrente, em
assegurar o direito de concorréncia do conjuge sobrevivente diante da existéncia de
bens particulares, ou seja, com relacdo aqueles adquiridos antes do casamento, 0s
recebidos por doacdo ou por heranca e todos os demais que sédo excluidos da
comunhdao, conforme entendimento extraido do art. 1659 do Codigo Civil.

E dificil aceitar, nesta situacdo, a concorréncia sucessoria sobre bens que
nao foram adquiridos sob o esforco mutuo do casal. Ademais no regime da
comunhao parcial de bens, verificada a extingdo da sociedade conjugal por ato inter
Vivos, ocorre a partilha apenas dos bens comuns, isto €, cada um recebe a metade
que corresponde a meacgdo, entretanto, cada um fica com os seus bens particulares.

Como pode no término da sociedade conjugal provocada pela morte de
um dos conjuges, 0 outro participar da sucessdao como herdeiro, concorrendo com
os descendentes ou 0s ascendentes sobre os bens particulares. Ou seja, ele vai
receber aquilo que na extingao inter vivos da sociedade conjugal ndo teria direito.

Dessa forma, a solugdo mais adequada, acerca da base do direito de
concorréncia do conjuge, deve considerar a base de calculo unicamente sobre os
bens comuns, ou seja, sobre aqueles adquiridos na constancia do casamento.

Apesar de essa corrente ser extremamente minoritdria, o Superior
Tribunal de Justica se mostra favoravel a teoria encabegada, quase com

exclusividade, por Maria Berenice Dias. A decisdo do Recurso Especial n°. 1117563
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vai de encontro ao objetivo de resguardar a vontade dos cbnjuges quando da
escolha do regime de bens, principal argumento utilizado por essa corrente de

pensamento.

De fato, esta é a teoria que melhor vai solucionar a controvérsia
instaurada, encontrando respaldo na recente manifestacdo do Superior Tribunal de
Justica, no sentido da concorréncia do conjuge incidir sobre o patriménio comum,
situacdo, inclusive, ja verificada no ambito da unido estavel.

Da andlise das demais teorias, ela € a mais adequada para dirimir as
interpretacfes conflitantes desse instituto juridico que suscita insegurangca no meio

juridico, assim como para toda a sociedade.
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