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RESUMO

Em fungao da morte do autor da heranga, o conjuge supérstite experimenta, através
do tempo, grande e crescente modificacdo na Ordem Vocacional hereditaria,
mostrando assim maturidade do legislador, obedecendo uma tendéncia natural, a
exemplo de outras legislagbes patrias, pois a sociedade e a doutrina, respaldadas
por jurisprudéncias, clamava por uma modificagdo, uma vez que, praticamente era
excluida da sucessao hereditaria, tendo em vista que no direito anterior sé era
permitido o direito sucessério ao cdnjuge guando ndo houvesse descendentes,
ascendentes e colaterais até o décimo grau, em um flagrante de descriminagao,
causando grande injustica, considerando-se que o vinculo conjugal, a afeicéo e a
intimidade entre marido e muther ndo sao inferiores a consanguinidade. Tal avancgo,
neste sentido, decorre do regime matrimonial, adotado pelos consortes, uma vez gue
0s nubentes casando-se sob o regime da comunhao universal de bens, pressupde-
se que o conjuge sobrevivente ndo necessitaria de ser amparado materialmente em
virtude de que os bens anteriores ao casamento se comunicam como também os
posteriores, pois o interesse do legislador foi de amparar, assegurar e proteger o
cOnjuge atribuindo-lhe alguns beneficios quando o seu consorte falecer. Atualmente
& conferido a este, o direito de propriedade, usufruto e habita¢&o, concorrendo com
0s descendentes e ascendentes, uma vez atendidos certos requisitos, ou seja,
quando o regime contraido for o da comunhao parcial de bens, bem como sendo
incluido entre os herdeiros necessarios, limitando assim, o direito de testar do autor
da heranca, pois ndo podera ultrapassar a cinglienta por cento do seu patriménio,
nem tdo pouco poder afastd-lo da heranca através de testamento, colocando-o
assim em uma posicéo privilegiada. Assim sendo, este frabalho tem a finalidade de
transmitir o conhecimento e esclarecimentos quanto a Ordem Vocacional e o direito
de heranga adquirido pelo c¢Onjuge sobrevivente, notadamente no campo
patrimonial, apontando gradativamente as mudancas as quais foram sofridas em
funcao de legislagdes posteriores.

Palavras chave: Novo Codigo Civil, Conjuge supérstite, Herdeiro necessario,
heranca, matrimonio, Direito Hereditario.
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INTRODUGAO

O direito de heranga conferido ao cdnjuge sobrevivente praticamente inexistia
no direito anterior, a medida que sb® era admitido quando nao houvesse
descendentes, ascendentes e colaterais até o 10° grau, afastando o direito de
heranga, desvalorizando aquele gue passou a vida ao seu lado, demonstrando
assim o prestigio dos lagos de consangliinidade existente do autor da heranga em
detrimento do cdnjuge sobrevivente, em um flagrante desinteresse em beneficia-lo,
encontrando-se muitas vezes economicamente desfavoravel, uma que o vitivo ou a
viuva poderia nao ter patrimdnio proprio para garantir a sua sobrevivéncia.

Nesse sentido a sociedade clamava por uma mudancga, pois muitas vezes a
heranga era transmitida aos colaterais, que pouco contato havia com o falecido ou
até mesmo sendo totalmente desconhecidos.

Gradativamente nossa legislacao veio corrigir tal distorgao, valorizando mais
os lagos afetivos do cénjuge, presumindo o legislador residir maior vinculo afetivo do
autor da heranga beneficiando os membros da familia, sem contudo, deixar de
destacar a importancia da consangtinidade.

Atualmente o cdnjuge sobrevivente encontra-se em terceiro lugar na ordem
vocacional, sendo incluido como herdeiro necessario, portanto, limitando-se guanto
a liberdade de testar do autor da heranca, como também foi adquirido o direito de
concorrer a heranga com os descendentes e os ascendentes obedecendo certos
requisitos legais, configurando assim, de um mode geral, um avango substancial.

Este trabalho tem o objetivo de esclarecer a situacao do cdnjuge supérstite,
no tocante a heranga, demonstrando a sua modificagdo decorrente do Codigo de

1916 em funcdo do Codigo de 2002, realizando-se uma analise comparativa e



apontando alternativas no sentido de corroborar a matéria ventilada, de modo a
tornar mais justo o direito de heranga do conjuge, consagrando assim um direito que
se consolida, uma aspiracdo que vem sendo conquistada ao longo do tempo como
reflexo do desejo da sociedade e chamado por doutrinadores, absolvida pelo
legislador.

Pesquisas doutrinarias, foi a fonte adquirida para a elaboracao deste trabalho,
tomando como base pensamentos de doutrinadores como Silvio Rodrigues, Maria
Helena Diniz, Silvio de Salvo Venosa, Whashington de Barros, José da Siiva
Pacheco entre outros, dando sua valorosa contribuigao, trazendo para o bojo do
trabalho discussbes e posicdes relativo a divergéncias doutrinarias, levando em
consideragdo matéria de aita indagacao existentes no nosso Codigo Civil atual no
ordenamento juridico.

E de grande importancia abordar o referido tema, tendo em vista a
necessidade de tornar compreensivel a legislacao vigente, uma vez que foram
introduzidas grandes modificacdes, acerca da matéria, ora em questao, ocasionando
grandes discussdes, dotado de grande valor e saber juridico.

Nesse trabalho, consta quatro capitulos, onde o 1? versa sobre as mudancgas
da ordem vocacional do cénjuge sobrevivente e seu direito de heranca, dando-se
destaque o aspecto histdrico, enfocando um trabalho de base, para que, através
deste, possa ser methor compreendido tais transformacdes decorres de mudancas
consuetudinarias, cuja tendéncia reflete em outras legislacoes.

O segundo capitulo enfoca a posicao do cdnjuge sobrevivente na ordem
vocacional referente ao Coédigo Civil de 1916 até o Cddigo vigente, abordando
inclusive a legislacdo de outros paises, para que se tenha uma idéia do direito de

heranga, demonstrando a posicao do cénjuge sobrevivente a nivel global.
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O terceiro capitulo trata dos efeitos do regime matrimonial em face do direito
de heranca outorgado ao cdnjuge sobrevivente, restringindo assim tal direito ao
autor da heranca, quanto a limitagao de testar, uma vez que o intuito do legislador foi
de proteger o conjuge, amparando-o economicamente, quando o regime de
casamento néo foi o da comunhao universal de bens, quando este nao puder prover
seu proprio sustento em fungéo da exclusao da meagao.

O quarto capitulo diz respeito ao direito de heranga do cdnjuge superstite em
concorréncia com os descendentes, ascendentes, desde que esteja em
conformidade com certos requisitos previstos no Cédigo Civil. Matéria essa bastante
inovada pela legislacdo contempordnea adotada no nosso pais, destacando o

cOnjuge sobrevivente como herdeiro necessario e o direito patrimonial do concubino.



CAPITULO |

AS MUDANCAS NA ORDEM VOCACIONAL HEREDITARIA EM
RELACAO AO CONJUGE SOBREVIVENTE NA HISTORIA DO

DIREITO SUCESSORIO

1.1. Breve Historico do Direito das Sucessoes

A morte é um acontecimento natural, que nesta ocasido, podera o falecido,
deixar patriménio, surgindo assim a necessidade de disciplina-lo, surgindo desse
modo o Direito das Sucessées.

Suceder significa substituir uma pessoa, tomar o lugar de outra pessoa no
campo dos fendmenos juridicos que pode ser entre pessoas vivas, como € 0 caso de
contrato de compra e venda ou pessoas mortas em que pessoas transferem direifos
e obrigagbes para outra, em face de sua morte, que € 0 nosso objeto em questao.

A personalidade juridica se extingue com a morte, e como 0 acervo do de
cujus nao pode ficar sem titular de direitos e obrigagdes, o Codigo estabelece que
deve automaticamente, desde o momento de sua morte, ser transferido,
obedecendo o principio de saisines, em funcao de certos requisitos previstos em
nosso Cédigo Civil vigente, mesmo que posteriormente, ¢ sucessor possa renunciar.
Segundo Maria Helena Diniz: “sucessao é o conjunto de normas que disciplinam a
transferéncia do patriménio de alguém, depois de sua morte, ao herdeiro, em virtude

‘EJ!

de lei ou de testamento’”. Historicamente, a heranga era transmitida em toda sua

plenitude, ou seja, eram herdados alem do ativo, todo o passivo, de modo que o

PIINEZ. Maria Helena, Carse de Direito Civif - direito das sucessoues, 16, Ed. Sio Pauto: Saraiva, 2002, pdg.3.



herdeiro se responsabilizava na totalidade dos seus débitos, confundindo assim com
0 patriménio pessoal daquele, como também tinha cunho religioso; de modo que o
sucessor continuava com o culto familiar.

Com a morte, o patrimbnio e transferido para seus sucessores, atribuindo
assim no nosso Codigo vigente a sucessao legitima e testamentaria, e na falta
destas para os bens destina-se ao Estado; a primeira, (sucesséao legitima), deve ser
obedecida uma ordem preferencial hereditaria operando-se por forga de lei, ou seja,
ocorrendo quando o falecido néo deixar testamento ou se deixar, seja ineficaz ou
caducar. Esta, decorre de lagos familiares, presumindo o legislador, um vinculo
afetivo do autor da heranga, de modo que os descendentes sdo primeiramente
chamados, na falta destes serdo chamados os ascendentes, ndo existindo, sera
herdeirc o conjuge sobrevivente adquirindo todo patriménio.

No decorrer do tempo o legislador ocbedecendo a tendéncia em colocar o
cdnjuge sobrevivente em uma situacado mais confortante, colocou-o em terceiro lugar
na ordem vocacional do Cédigo vigente, inclusive admitindo o direito de concorréncia
com 0s descendentes ou ascendentes, dependendo do regime de casamento, com o
escopo de ampara-lo, pois guando o regime de casamento ndo o beneficlava, em
face da exclusio de sua meacao, dificultando muitas vezes sua propria subsisténcia.

.Sempre uma cl:asse exclui a mais remota. O segundo (Sucessao
testameﬁtéria), deriva de manifestacido de ultima vontade do autor da heranga,
atraves d-e testamento, pois o morto podera agraciar alguém que tenha lago afetivo,
podendo pertencer a sua familia ou nao, respeitando os limites conferidos em Lei,
pois a nossa Legislacao autoriza aquinhoar cingllenta por cento do acervo do autor
da heranca, testar em beneficio de outrem, a outra metade da heranga se destinaria

a transmissao de heranca legitima e ao mesmo tempo testamentaria.



Desta forma, o direito de sucessao abrange todos os aspectos que compéiem
a heranca, respaldando-se referenciais da familia, onde atualmente & fundamentado
nas questdes econdmicas e determinado juridicamente por testamento, onde ocorre
assim a partitha de bens e distribuicao do patriménio familiar. Para tanto, a
compreensdo de abordagem torna-se essencial dentro do contexto civil. A idéia de
Sucessao fundamenta-se na continuidade patrimonial.

O direito de sucessao é caracterizado por varias fases expostas no Cadigo
Civil, no seu livro V, onde estdo contidos os titulos referenciais que tratam: da
sucessdo em geral, da sucessao legitima, de sucessao testamentaria, por fim, do

inventario e partilha e suas disposi¢goes finais.

1.2. O Direito das Sucessdes Primitivas

O homem, pouco importando a epoca ou sua crenga, sempre acreditou, ou ao
menos esperou, poder transcender o acanhado lapso de vida. Como sabemos que a
personalidade surge com o nascimento e extingui-se com a morte. No direito
sucessorio, ndo se pode pensar gue com a morte se dissolve as obrigacdes, uma
vez que as relacdes juridicas so se transferem permanecendo mesmo apds a morte

do titular.

De sucessao a causa da morte, os primitivos, somente se poderia cogitar
guanto as armas de silex duro, e eles cortavam para a defesa contra os
animais, quando se faz carnivoro pela escassez das frutas.

Quando desceu das arvores para se alojar perto das aguas & em planaltcs
areentos, onde havia as matérias-primas de gue necessitava, teve, apos
milénios de construir vivendas e 0 pélo ja lhe nao bastava para se proteger
contra o frio. Compreende-se que 0s sobreviventes permanecessem na
chaupana e inumassem o falecido. Alguns objetos eram postos perto dele. ?

TMIRANDA. Pontes de. Tratwido de Direite Privade. Rio de laneire; Boasol. 1968, pag.3.
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Enguanto nao apareceu a propriedade individual, o conceito de sucessao a
causa de morte ndo podia corresponder ao dos tempos de hoje. Os filhos ja eram
titulares do direito em comum. Telémaco, ao falar dos hens de Ulisses, dizia que
eram ‘bens seué", bens proprios. esta em PLUTARCO (Licurgo, 18) o gue se
passava no direito espartiata. Desde o nascimento, a compropriedade era adquirida
pelo fitho. Tal como na india (Mitakakchara, 41, 44 e 45).

Os parentes eram 0s que comiam na mesma mesa € se aqueciam perto do
mesmo fogo.

Q testamento apareceu tarde no direito atico até a legislacdo solénica, no
direito de Gortina e no direito germanico.

Havia diferenca entre o instituto egipcio e 0 romano. Fingia-se, naquele, ter
havido venda, com os dois titulos de transmisséo (o da propriedade € o da posse) e
com a transmissao imediata da propriedade, de modo que os genitores ficavam
como administradores e usufrutuarios.

Quanto a sucessadoc legitima, o sistema de graus do direito romano e a
distingdo entre a agnacdo e cognacgao, para a sucessdo, nao existiam. Ainda a
sucessio era, em primeiro plano, da comunidade familiar. Fugindo ao antigo direito
grego, com a preferéneia pelos parentes masculinos, fez a pacificagdo. O
primogénito tinha quota maior.

Para tratarem muitiplas questdes de que o testamento e o direito sucessorio
semeiam a vida, temos de recorrer, constantemente, a sociologia e a historia. S6
assim poderemos ter a consciéncia das fontes que s@o heterogéneas, e s0 assim

chegaremos a apreensao do fio funcicnal que as regras juridicas hodiernas tragam.
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1.3. A Origem Historica do Direito das Sucessées

Historicamente, ha duvidas acerca das origens das duas formas de sucess3o.
Tudo indica que o testamento ja era conhecido desde os primérdios de Roma, que
.tivesse sido conhecido muito antes da lei das Xll Tabuas, que constante, ja que é
solineg, fiito perante a assembléia popular (May, 1932: 518). Apos a Lei das XXl
Tébuas é que a utilizacdo do testamento se generaliza. Tudo leva a crer haver
predominio do testamento em Roma, sobre a ordem de vocacgio. Arranngio-Ruiz
(1973:574) conclui por essa afirmativa, levando em conta o sistema de obras
doutrinarias, que ¢ testamento ocupa lugar proeminente até mesmo
desproporcionado na visao do jurista moderno. Acrescenta o autor que tal conclusao
mais se acentua com a regra com a legitima sobre a mesma heranga. Por isso fazia
com que no testamento, a recebesse por inteiro, ndo sendo beneficiado o herdeiro
legitimo.

Muitas vezes a sucess&o hereditaria representava mais um énus do que um
beneficio, ja que o herdeiro, gualquer que fosse sua origem, ndo recebia apenas as
coisas corporeas da heranga, mas também sucedia 0 de cujus em todas as relagdes
juridicas propriamente ditas, como de relacdes religiosas, aspectos intimamente
ligados na época. Destarte, o sucessor tornava-se responsavel também perante os
credores do espélio. A unica forma que tinha o herdeiro para safar-se dessa
responsabilidade era a renuncia da herancga. Tal renuncia, porém, so era possivel
aos colaterais e aos estranhos instituidos herdeiros, n3o sendo admitida aos
herdeiros descendentes e aos escravos do morto, investidos indissoluvelmente na

heranga desde o dia de sua morte.



1.4. A Ordem Vocacional no Direito Romano e a Situagdo do Conjugue

Sobrevivente

Enire os romanos, o direito sucessorio do tempo da Lei das X|l Tabuas,
caracterizava-se pela absoluta liberdade do pater familias na disposicdo de seus
bens para depois da morte.

Dessa estreita ligacao entre a propriedade e o culto (este constituindo o
ceﬁtro da religiao domestica) nasceram os preceitos reguladores da sucessao.

Assim, ao herdeiro se transmitem a propriedade e o culto familiar.

Essa transmissao se operava apenas na linha mascutlina, cabendo ao varao,
que era o continuador do culto, receber o patriménio da familia.

Pela Lei das XXIl Tabuas, falecendo o pater familias sem testamento, cabia a
SUCESSA0 aos herdeiros_s na seguinte ordem: sui (filhas sob o patrio poder, a mulher in
manu, e outros parentﬁes sujeito ao patrio poder), agnati (pessoas sob 0 mesmo
patrio poder, ou que a ele se sujeitariam se o pater familia nao tivesse morto) e
gentiles (0s membros da mesma gnes).

A reforma pretoriana, porem, admitiu quatro classes dos sucessiveis ab
intestato. liberi, legitimi, cognati € conjuge sobrevivente (vir et uxor), nao se
estendendo, por via de regra, além do sexto grau a sucessdo intestada entre
colaterais, embora, excepcionalmente, se dilatasse ac sétimo grau, em favor dos
descendentes do irmao e da irma do.morto.

No direito justinianeu, que aboliu a legislacdo anterior sobre a materia, a

sucessdo passou a se fundar unicamente no parentesco natural.



18

A ordem da sucessdo era . assim estabelecida: 1) descendentes,
2) ascendentes e irm&os germanos, 3) irmaos unilaterais, 4) colaterais que nao
fossem irmaos, 5) cénjuge sobrevivente.

No antigo direito, como assinala WASHINGTON DE BARROS MONTEIRO,
inexistia qualguer limitacdo. Por mais afastado que fosse o grau de parentesco, o
parente, o familiar, tinha direito de suceder, na falta de outros mais proximos. O
Codigo Napolednico comecgou, no entanto, a restringir o circulo dos sucessiveis,
fiando-0 no 12° grau (art. 775). O Cddigo ltaliano de 1865 baixou-o para o 10° grau
(art. 742). Os Codigos posteriormente promulgados delimitam-no ainda mais,
havendo alguns, como o0s da Ruménia, Bélgica e Paises Escandinavos, gque o
situaram no 4° grau, para ndo se mencionar a Rissia, que s6 admite a sucessao dos

parentes ate o 3° grau.
1.5. O Direito de Heranga do Cénjuge a Epoca das Ordenagdes Filipinas

Nas Ordenacgdes Filipinas 0 homem casado “ab intestato” que falecesse e nao
deixasse parentes até o décimo grau, a heranca seria devida a mulher que com ele
vivesse. A mesma regra era seguida caso a mulher falecesse.

“Ap6s a morte do marido, com o consentimento da consorte que com ele
coabitasse, 0s herdeiros e legatarios tomariam posse de seus respectivos quinhodes

e legados”

. Caso contrario, ou seja, ndo possuindo os herdeiros ou legatarios
permissdo para tomarem posse dos bens deixados como heranca ou legado, seria

caracterizado esbulho.

* Ordenacio Filipinas. livro IV, Fundacio Cafouste Guibrnkian. Reprodugio da Ediglo Vicentina. 1.748.
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E mister ressaltar que a relagao marital, ou seja, o casamento era consumado
com a copula, e, desta forma, a mulher era tida como meeira em todos os bens do
marido. Invertendo-se os pélos, com a morte da mulher, o marido permanecia na
antiga posse de tudo o que tinha e constituiu na vigéncia do casamento.

Entrementes, caso o casal possuisse alguns bens pertencentes a Coroa do
Reino, e a muther nao fosse nomeada, esta nao ficaria com a posse dos bens apos
a morte do consorte.

Se ao tempo do casamento, cada um dos nubentes adquirissem dividas
préprias, com a morte de um deles, ndo ficaria 0 sobrevivente responséavel para com
os credores em solver dividas particulares do de cujus. A execuglo seria possivel

se, depois de casados, ambos os nubentes adquirissem dividas em comum.



CAPITULO Il

A POSICAO DO CONJUGE SOBREVIVENTE E A ORDEM

VOCACIONAL

2.1. A Diferenca da Meagao e Heranca

“Quando da morte de um dos consortes, desfaz-se a sociedade conjugal.
Como em qgualquer outra sociedade, os bens comuns, isto &, pertencentes as duas

pessoas que foram casadas, devem ser divididos™

. A meagao ndo é herancga, pois
os bens comuns sdo divididos, visto que porcdo ideal desses ja lhe pertenciam.
Havendo patrimdnio particular, o cOnjuge sobrevivo receberd sua meacdo, se
casado $ob regime de comunhao parcial, e uma parcela sobre todo o acervo
hereditario. Concorre em igualdade de condigGes com os descendentes do falecido,
exceto se ja tiver direito a meagdo em face do regime matrimonial de bens. “A
meacao e avaliada de acordo com o regime de bens que regulava o casamento™.
Na comunhdo universal, todo patrimdnio & dividido ao meio. Na comunhdo de
aqiestos, vai-se dividir pela metade os bens adquiridos na constancia do
casamento. Se ja existe pacto antinupcial, a meégéo sera encontrada de acordo com
o estabelecido nessa escritura. Portanto, ao se examinar uma heranca no
falecimento de pessoa casada ha que se separar do patrimodnio comum (portanto,

um condominio) 0 que pertence ao cbnjuge sobrevivente, nao porque seu esposo

morreu, mas na porcdo ideal da meagdo seqgue as regras da partitha. Excluida a

4 VENOSA, 8. de 8. Direite Civil: direito day sucessdes. 3.ed. Sio Pauto: Atlas, 2003, v.7. pag. 104,
* Idem, pag. 1035,
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meacgao, o que nao for patriménio do vilvo ou da viliva compbe a heranga, para ser
dividida entre os descendentes ou ascendentes.

Como meacgéo ndo se confunde com heranca, se o sobrevivente do casal
desejar atribui-la & herdeiros, tal atribuicdo se constitui no negocio juridico
entrevivos. Nao existe, na verdade, uma renuncia a meacgio. O que se faz € uma
transmissdo aos herdeiros do de cujus, ou a terceiros. Tal transmissdo requer
escritura plblica, se tiver imovel como objeto, nao podendo ocorrer por termo nos
autos do inventario, porgue ali s6 se permite a renuncia da heranga, como também
requer escritura a cesséo de direitos hereditarios feita pelos herdeiros. Transmissao
entrevivos que &, sobre ela incide o respectivo imposto. Nao ha nenhum tributo, é

obvio, se o conjuge mantéem sua meacao, que se individualiza na partilha.

2.2. A Vocacio Hereditaria do Conjuge Sobrevivente e o Direito Comparado

Ja se pode prever que muito se digladiaram descendentes e conjuge
sobrevivente, para se atingir a declara¢ao judicial de exclusao ou admissdo de
herdeiro. O artigo 1830 do CC, estabelece a legitimidade do cdnjuge para suceder,
com iss0, nota-se que a redacdo do dispositivo nao agrada e certamente os rumos

da jurisprudéncia e da doutrina futuras acenario com novos rumaos.

£ de grande importancia a legistagio comparada, no tocante & vocagao
hereditaria, porquanto o interprete do direito patrio, juiz, advogade ou
doutrinador, tera muita vez, ante o grande numerc de estrangeiros
domiciiados no Brasil, de atender aos sistemas legisiativos desses
alienigenas, em obediéncia nas Convengges Internacionais e na Lei de
Introducao do Cédige Civil®,

®PACHECO. . da S., Inventiriox ¢ Partitha na sucesyiio legiting ¢ festamentaria. Revistz e atualizada. José
da Silva Pacheco - Rio de Janeiro: Forense, 2002.
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Merece atencdo o Direito Internacional. Privado, cujo primado é
universalmente reconhecido, de aplicagao obrigatoria em relacaoc aos outros Estados
latino-americanos concordantes.

Todos os codigos modernos chamam a sucessao do falecido, em primeiro
lugar, os descendentes.

Herdam os filhos em partes iguais, cabendo aos descendentes do filho morto
a parte que a este cabe, isto €, os filhos herdam por cabeca, e 0s netos em concurso
com seus tios, herdam por estirpe, na maior parte dos ¢codigos modernos.

Alguma- adversidade existe, porém, num ou noutro Estado, quando ha
exclusividade, admitindo-se que conjuntamente com os filhos suceda o cOnjuge
sobrevivente e quando a representacao dos descendentes do filho falecido.

Merece particular destaque o direito sucessoério da Inglaterra.

2.2.1 A sucessao hereditaria na Inglaterra

A parte atribuida ao cOnjuge sobrevivente, na sucessdo legitima, ¢
considerada em primeiro lugar.

Ao lado dos direitos do cbénjuge, a sucessido se faz nesté ordem: a) aos
descendentes; b} acs pais; ¢) aos irmaos germanos; d) aos irmaos consanguineos
ou uterinos; e) aos avos; f) aos tios germanos; g} aos fios consangllineos e uterinos.

Os filhos adotivos s&o também considerados na sucessao do adotante.

2.2.2 A vocacgio hereditaria na Franga
As sucessdes séo deferidas aos filhos e descendentes do falecido, aos seus
ascendentes, aos seus parentes colaterais e ao seu cdnjuge sobrevivo. Os filhos ou

seus descendentes sucedem a seus pais, e avds ou outros ascendentes sem
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distingdo de sexo nem.de primogenitura, e ainda que provenha de diferentes

casamenios,

2.2.3 A sucessao no direite espanhol

A sucessdo legitima obedece a seguinte ordem: 1°) os descendentes
legitimos; 2°) os ascendentes legitimos; 3°) o vilvo ou a viliva assim como os fithos
naturais reconhecidos e seus pais; 4°) os irmaos; 5°) os outros colaterais até o 6°
grau.

Em todos os casos em que o conjuge sobrevivente se acha em concurse com
os outros herdeiros e os seus direitos, em usufruto foram aumentados pela lei em
19587,

Assim, em concurso com 0s descendentes, tera direito ao usufruto de uma
parte fixa, um tergo; em concurso com os ascendentes seu usufruto € de metade da

heranca, em concurso com os irmaos vai até dois tergos.

2.2.4 A sucessao legitima no direito portugués

Atualmente, em Portugal, na sucessdo legitima o cénjuge, os parentes e 0
Estado, na seguinte ordem: a) cdnjuge e descendentes; b) cOnjuge e ascendentes;
c) irmaos e seus descendentes; d) outros colaterais até o 4° grau; e) o Estado.
Relativamente a sucessao do conjuge sobrevivente, vigora o seguinte: a) o cénjuge
sobrevivo integra a 12 classe dos sucessiveis, salvo se o autor da heranca falecer
sem descendentes e deixar ascendentes, caso em que integra a 2° classe; b) o
cdnjuge sobrevivente ndo é chamado a heranca se a data da morte do autor da

heranca se encontrar divorciado ou separado juridicamente de pessoas e bens, por

“dem, pde. 125,



sentenga que ja tenha transitado ou venha a transitar em julgado, ou ainda se a
sentenca de divorcio ou separacao vier a ser proferida posteriormente aguela data.
2.2.5 O direito sucessorio italiano (sucessio legitima)

Os herdeiros legitimarios (aos guais a Lei reserva uma guota de heranga) sao:
1°) os filhos legitimos, aos quais séo equiparados ou legitimados e os adotivos; 27}
- os ascendentes legitimos: 3°) os filhos naturais; 4°) o cdnjuge.

A parte a reserva, que varia, no concurso de herdeiros, a sucessao legitima é
deferida nesta ordem: a) descendentes legitimos; b) ascendentes legitimos;

c) colaterais (até o sexto grau); d) parentes naturais; e) conjuge: f) Estado®.

2.2.6 Os herdeiros no direito da ex-Uniao Soviética

A ordem na sucessado era a seguinte: a) no 1° grau os filhos legitimos e os
adotivos, o conjuge, os pais inaptos para o trabalho assim como todas as pessoas
inaptas para o trabatho que estavam a cargo do de cujus. Os netos tambeém por

representacdo; b) no 2° grau os pais aptos para o trabalho; ¢) no 3°, os irméos.

2.2.7 A sucessao legitima na Grécia

A sucessao ab intestato faz-se na seguinte ordem: 1°) os descendentes; o
mais proximo exclui o mais afastado: mas, tendo morrido um dos filhos, sao
chamados a sucessio os descendentes, os quais herdam representando o falecido
(por estirpe); 2°) conjuntamente o pai € a mae, 0s irm&os (os descendentes do irmao
falecido, por estirpe). Os irmaos unilaterais herdam a metade do que toca aos irmaos

germanos, 3°) os avos e seus descendentes (quando falta algum deles); 4°) os

S tdem, plg. 127.



bisavos e seus descendentes; 5°) na falta desses herdeiros o conjuge sobrevivente
€ herdeiro “ab intestatol” na totalidade da herancga.

Além disso, o ¢dnjuge sobrevivente tem direito na qualidade de herdeiro a
quarta parte da heranga, guando em concurse com os herdeiros da 1% ordem; a
metade, quando em concurso com os ouiros parentes. Neste caso, tem ainda direito
aos madveis da casa, utensilios, roupas, etc.

Os descendentes e os pais do de cujus e o conjuge sobrevivente sé&o
herdeiros reservatarios; devem ser respeitados seus direitos sucessorios no tocante

a metade da heranga.

2.2.8 Republica Argentina. A sucessao legitima

A sucessao ab intestato & deferida na sequinte ordem: 1°) os filhos por direito
proprio e os netos por direito de representagdo; 2°) os pais, em igualdade; havendo
um s0, herda tudo, salvo sempre os direitos do cOnjuge sobrevivente. Faltando os
pais, herdam os ascendentes mais préximos, 3°) o cOnjuge sobrevivente.
Respeitado & sempre o seu direito, quando haja descendentes ou ascendentes; 4°)

0s colaterais até o quarto grau; 5°) o fisco.

2.2.9 A sucessao legitima da legislagado peruana

Pelo Coédigo Civii do Peru, de 30 de agosto de 1936, nao havendo
testamento, ou disposicao valida de todos os bens, eram herdeiros: 1°) os filhos e
seus descendentes (este por estirpe), incluindo os naturais reconhecidos € o0s
adotivos; 2°) os pais; 3°) os outros ascendentes e os irmaos; 4°) o cdnjuge; este &
também herdeiro juntamente com os das 3 ordens precedentes; 5°) os colaterais do

3° grau; 6°) os colaterais do 4° grau. Havendo filhos reconhecidos ou declarados e
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filhos legitimos, recebiam metade do que cabe aos legitimos. O cénjuge herdava
uma parcela igual a de um filho legitimo; se houvesse pais, uma mae a aos parentes

dela, herdavam todos os ilegitimos.

2.3. A Posicao do Conjugue na Ordem Vocacional Hereditaria no Direito

Brasileiro Atual

Se a pessoa falece sem testamento (ab intestato), € a lei que determina a
ordem pela qual serdo chamados os herdeiros: a ordem de vocagao hereditaria. Tal
ordem, no Codigo de 2002, vem estabelecida no art. 1.829: A sucessao legitima
defere-se na ordem seguinte:

| — aos descendentes, em concorréncia com cdnjuge sobrevivente, salvo se
casado este com o falecido no regime da comunh&o universal, ou no da
separacdo obrigatoria de bens; (art. 1.640, paragrafo unico), ou se, no
regime da comunho parcial, 0 autor da heranga n&o houver deixado bens
particulares;

It — aos descendentes, em concorréncia com o conjuge;

Il - a0 cénjuge sobrevivente;

IV — aos colaterais.

“A ordem de vocacdo hereditaria fixada na lei vem beneficiar os membros da
familia, pois o legislador presume que ai residam os maiores vinculos afetivos do
autor da heranga’. Hoje, o conceito de familia deve ser revisto. Ha uma tendéncia de
ambito familiar ficar cada vez mais restrito a pais e filhos, sendo bastante ténue, de
modo geral, os vinculos com os colaterais.

O testamento serve justamente para o autor da heranga alterar a vontade do
legislador. Coexistem, pois, as duas formas de sucessdo. a legitima e a

testamentaria.



CAPITULO i

O REGIME MATRIMONIAL CONTEMPORANEO E SEUS EFEITOS EM

RELAGAO AO CONJUGE SOBREVIVENTE

3.1. O Direito de Propriedade, Usufruto e Direito Real de Habilitagcao do

Cénjuge Sobrevivente

3.11. Direito de Propriedade

Na falta dos descendentes e ascendentes sera deferido a heranga por inteiro
ao cdnjuge sobrevivente, o cénjuge adquire assim a heranca deixada pelo falecido,
como proprietario. Assim, a propriedade ou dominio do acervo constitutivo da
heranca, é-lhe transmitida, aberta a sucessao. Para esse efeito, pois, € preciso que:
a) ndo haja descendente nem ascendente sucessivel, b) ndo ter havido dissolugao
da scciedade conjugal antes da morte do outro cdnjuge; c) nao ter havido
testamento, legando a heranga a terceiros. Para a concessao desse direito do
conjuge nao importa o regime matrimonial de bens. Pode ser o da comunhé&o
universal, parcial ou da separagao de bens.

No caso de regime matrimonial de comunhao universal, o conjuge sobrevivo
continua proprietario de sua meacao, que, embora indivisa até a abertura da
sucessao, dai em diante é dividida. Quanto a outra metade, porém, se ocorrer a falta

de descendentes e ascendentes, herda por inteiro.
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3.1.2. Direito ao Usufruto

O legislador procurou beneficiar a mulher brasileira casada com estrangeiro,
guando o regime do casamento for outro que ndo o da comunhéo. E o fez dando-the
0 usufruto vitalicio de parte dos bens deixados por seu marido.

Ainda com o mesmo intuito é determinado que, concorrendo o cénjuge com ¢
filho adulterino de seu consorte, reconhecido na forma daquele diploma, teria direito
a metade dos bens da heranca, se o falecido nac houvesse deixado testamento.
Esta lei foi revogada pelo art.227, paragrafo 6° da Constituicao de 1988, quando
igualou, para todos os efeitos legais, os filhos havidos ou nio do casamento.

Essa tendéncia, todavia, exibiu-se ostensivamente alterando, entre outros, o
art.1.611 do Cédigo Civil de 1916, determinou o legislador, no paragrafo 1° daquele
artigo®.

A lei, portanto, concedeu ao cdnjuge o usufruto da quarta parte, ou da metade
dos bens do de cujus, conforme concorra com seus descendentes.

O beneficio so era outorgado se o regime de bens nao fosse o da comunhao,
pois, neste caso, tendo o cdnjuge do defunto direito a sua meacao, ndo necessitava
amparo. Se, contude, o regime era outro, nao ficava o cénjuge desprotegido, pois
teria usufruto, enquanto durasse a viuvez, de uma parte dos bens do falecido.

'Essas duas regras, ao contrario das outras, aplicavam-se em numerosas
sucessdes e eram de aito alcance na protecac do cdnjuge sobrevivente.

A exemplo de direitos estrangeiros, a lei criou uma heranca concorrente, em
usufruto do conjuge, com os descendentes ou ascendentes. A intengéo da let fo

proteger a mulher que, sem patrimdnio proprio suficiente poderia, talvez, até em
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idade avancada, nac ter meios de subsisténcia. A situacdo se aplica nos
casamentos que sao sob regime de comunhao universal. Pela diccao da lei, ndo ha
duvida de gque isso se aplica também ao regime de comunhao parcial, colocado pela
Lei do Divorcio como regime legal. Contudo, na comunhao dos aglestos, a mulher
pode receber bens suficientes para subsisténcia, em razdo da meacdo. Levantou-se
discussdo quanto ao cdnjuge sobrevivente quando nido necessitasse de amparo
econdmico, havendo julgados nos dois sentidos, ou seja, se estenderia o usufruto ou
ndo. No entendimento de Silvic Rodrigues, independentemente da situagio
financeira do cdnjuge o beneficio deve ser estendido, embora a intengdc do
legislador foi de beneficiar o cdnjuge supérstite.

Como o regime legal atualmente é o da comunhao parcial de bens, na grande
maioria dos casos, todo o patrimdnio do casal, ou grande parte, tera sido adquirido
na Constancia do casamento. Existindo meacdo quase que idéntica a comunhao
universal, acaba a protegdo do cénjuge sobrevivente uma vez que existe,
consagrando o direito de propriedade. Entretanto, isso & matéria para os Cddigos

que virao posteriormente.

3.1.3. Direito Real de Habitagao
Outra protecao conferida ao conjuge vidvo, pelo mesmo Estatuto da Mulher
Casada, foi o direito real de habitagdo, estampado no paragrafo 2° do mesmo

art.1.611 do Cddigo de 1916:

Ao cbnjuge sobrevivente, casado sob regime de comunhdo universal,
enquanto viver e permanecer vilvo, sera assegurado, sem prejuizo da
parlicipagdo que lhe caiba na heranga, direito real de habitagdo
relativamente ao imodvel destinado a residéncia da familia, desde gue seja ©
Onico bem dagquela natureza a inventariar.

" Art.1.611, paragrafo 1° - O Cénjuge vidvo. se o regime de bens do casamento ndo era o da comunhio
universal. terd direito, enquanto durar a viuvez, ae usufruto da quarta parte dos bens do ednjuge falecido, se
houver (ithos, deste ou do casal, e & metade, se ndo houver filhos embora sohrevivam ascendentes do e cugus.



O intuito foi dar um teto ao (a) vidvo (a), se ha um Unico imovel residencial na
heranga, poderiam os herdeiros ndo sb entrar na posse direta do bem, como aliena-
lo, deixando o pai ou a mae ao desabrigo. A lei nao se importou com o montante da
heranga. Ha& o direito de habitagao, desde que haja um Unico bem residencial e seja
ele destinado a residéncia da familia. Tal direito so se extingue com a morte do
chnjuge, ou quando sabrevier novo casamento.

Para refercar esse entendimento é interessante notar que o Caédigo Civil de
2002 confere 0 mesmo direito real de habitagdo ao cdnjuge sobrevivente “qualquer
que seja o regime de bens”. Desse modo, se & retirado a duvida na nova lei, tal
reforca o nosso entendimento no sistema legal anterior, por ser o mais justo, ndo
existindo mais no Cédigo vigente gue o cdnjuge sobrevivente ndo precisa mais de

viuvez para a aquisigao desse direito.

3.2. O Regime Matrimonial de Bens do Viiuvo, em Face de Inventario em

Curso dos Bens da Primeira Mulher

“O Cédigo Civil vigente, impde o regime da separacdo de bens ao cbnjuge
supérstite que tiver filho do primeiro leito, enquanto nae fizer inventario dos bens do
casal e der partitha aos herdeiros™™®. O legislador teve em vista resguardar a
situagao dos fithos, evitando a confusao do patriménio destes com o do genitor, e da
nova prole, diante da contracao de novas nupcias. Desde que foram dados todos os
bens a partilha deliberada esta pelo juiz e feito o respectivo esbogo, sem haver no
prazo legal qualquer impugnagdo dos interessados, em principio nenhum dever

resta ao pai ou a mae, que pretende contrair novo casamento. Em consegiiéncia,

YPACHECO, L da S. Fnventirio ¢ partifha. Rio de Janciro: Forense. 2002, pde.228.



valido é o regime da comunhao de bens nac obstante celebrado o casamento meses
antes de julgado a partitha.
3.3. Separacdo de Bens dos Maiores de Sessenta e das Maiores de

Cinglienta Anos

O codigo atual impde o regime de separacio de bens ao maior de sessenta
anos e a maior de cingliienta anos.

A Lei n°.6.515, de 1977, porém no art45, veio dispor que: quando o
casamento se seguir a uma comunhao de vida entre 0s nubentes, existente antes de
28 de junho de 1977, que haja perdurado por dez anos consecutivos ou da qual
tenha resultado fithos, o regime matrimonial de bens serd estabelecido livremente,
nao se the aplicando o disposto referente ao regime obrigatério de separacgdo

obrigatoria.

3.4. O Casamento Putativo e Suas Conseqliéncias

Se o casamento foi putativo, o cdnjuge de boa fé, sucede ao pre-defunto se a
sentencga anulatoria for poéterior ao falecimento do cbnjuge, de cuja sucessao se
trata, embora o de ma fé nao suceda ao de boa fe, porque relativamente ao que
contraiu matrimonio de ma fé, os efeitos civis nao the aproveitaram.

“Se o matrimonio putativo for nulo ou anulado em vida dos consortes,
extingue-se o direito sucessorio entre eles, por ndo haver casamento valido a partir

»11

da data da sentenca gue o torna nulo ou anulado®™ ' assim, o sobrevivente, embora

de boa fé ndo sucede ao culpado. Se o casamento putativo foi contraido de boa fé

" DINLZ, Maria Helena, Curse de diveito civil brasifeiro. v.6. Ed. Atual. Sfio Paulo: Saraiva. 2002 pig 104,
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por ambos 0s conjuges, qualguer que seja o conjuge supérstite, sucede ele ao pré-
-morto, com excluséo dos colaterais, nao havendo descendentes ou ascendentes, se
a dissolucdo da sociedade conjugal se der apds a morte de consorte; se o
matrimonio for declarado putativo em vida dos conjuges, desaparece o direito

hereditario entre eles.
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CAPITULO IV

O CONJUGE SUPERSTITE E O DIREITO DE HERANGA

4.1. O Conjuge Supérstite e o Direito de Heranga em Concorréncia com os

Descendentes

Aberta a sucessac legitima, sa&o chamados, em primeiro lugar, os
descendentes. Se o falecido era casado, sob o regime de comunhao parcial de
bens, o cdnjuge concorre com os descendentes.

*A concorréncia do conjuge sobrevivente com os descendentes do falecido vai
depender do regime matrimonial de bens”'?,

Nao havera essa concorréncia se o cénjuge tiver sido casado com o falecido
no regime da comunhao universal ou no da separacdo obrigatéria, ou se, no regime
da comunh&o parcial, o autor da heran¢a nédo houver deixado bens particulares.

Sendo possivel a concorréncia dos descendentes com o ¢dnjuge,

observadas, portanto, as ressalvas do art.1.829, |"

, € 0s requisitos do art.1.830,
cabera ao cdnjuge quinhao igual ao dos que sucederem por cabega, ndo podendo a
sua quota ser inferior a quarta parte da heranca, se for ascendente dos herdeiros
COM Que concorrer.

Além de admitir que o cdnjuge concorra com os herdeiros da primeira classe

dos sucessiveis, o Caddigo Civil determina que sua quota nao seja inferior a terca

parte da heranca, se ele for ascendente dos herdeiros com gue concorrer.

T RODRIGUES, Silvio. Direite Civit, direito duy sicessoes, v.7. 25 ed, Sfo Paulo: Saraiva, 2002, pag.98.
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4.2. Os Ascendentes e o Direito de Heranga Concorrente com o Conjuge

Sobrevivente

Somente nao havendo herdeiro da classe dos descendenies & que sao
chamados a sucessao os ascendentes, em concofréncia com o cénjuge
sobrevivente.

Diferentemente do que ocorre na sucessac dos descendentes, na dos
ascendentes ndo ha direito de representacdo’, de modo que o ascendente de grau
mais proximo exclul o de grau mats remoto, sem distingdo de linhas. Assim se o de
cujus tiver mae viva e avos paternos, todo o seu patrimoénio sera deferido a mae
sobrevivente, nada cabendo aos ascendentes de seu progenitor.

Observa MONTEIRO, “com fundamento em julgade que cita, que havendo pai
e mae vivos, a heranga nao se transmite ao casal, mas metade a cada cénjuge, que
recebe sua quota por direito préprio”. Tal observacado se revela importante, para
efeito de pagamento de imposto de sucesséo.

Par exemplo o finado tem ascendentes em igualdade de graus e diversidade
de linhas, ou seja, avdés maternos e paternos, a heranca se divide pelo meio,
cabendo metade aos ascendentes de cada linha.

Na sucessdo dos ascendentes, a partilha obedece a divisdo por linhas
{paterna e materna).

Ostentando todos os ascendentes 0 mesmo grau de parentesco, pode haver
mais pessoas numa linha do gue noutra. Se o de cujus tem como herdeiros 0 avd ou

avo paterna e ambos os avds maternos, ou vice-versa, a divisao por linhas faz com

UOAML 1,829, 1, Aos descendentes. em concorréngia com o conjuge sobrevivente, salvo se casado este com o
falecido ne regime da comunhiio universal. ou no da separagio obrigatdria de bens {art. 1.640, paragrafo (nico).:
ou. s¢ no regime Ja comunhio parcial da heranca ndo houver deixado bens particulares.

Y RODRIGUES. Silvio. Direite Civil, v.7. Direilo das Sucessdes, 25 ed. Sao Pavlo: Saraiva, 2002 pag, {0



que 0 avd ou a avo paterna fiqgue com a metade, e a outra metade cabera aos dois
avos maternos.

Tendo-se de partir a heranga entre as duas linhas, meio a meio, ha um desvio
do principio de que os parentes de cada classe e do mesmo grau sucedem por
cabeca, em partes iguais.

Os ascendentes ocupam a segunda classe dos sucessiveis. Na falta de
descendentes € que sao chamados a sucessido, porém, em concorréncia com o
conjuge sobrevivente conforme dispde o caput do art.1.836 do Cddigo Civil: “Na falta
de descendentes, s80 chamados a sucessdo os ascendentes em concorréncia com
0 conjuge sobrevivente”.

A concorréncia do cénjuge sobrevivente com os descendentes do de cujus vai
depender do regime de bens do casamento. Tratando-se de concorréncia com 0s
ascendentes, o Codigo nao apresenta limitagao alguma.

Qualquer que tenha sido o regime matrimonial de bens, o cénjuge concorrerd
com os ascendentes do falecido.

QOutrora, na falta de descendentes do de cujus, eram chamados a sucessao
os seus ascendentes, que ficavam com toda a heranca. Mas o Cdédigo Civil de 2002
inovou, determinando a concorréncia dos descendenies com o cdnjuge
sobrevivente.

O art.1.837 do Codigo Civil estabelece a forma de reparticdo da heranga entre
os ascendentes e o conjuge: “concorrendo com os ascendentes em 1° grau, ao
conjuge tocara um tergo da heranga; caber-lhe-a a metade desta se houver um s6
ascendente, ou se maior for aguele grau’.

Por exemplo, se o falecido deixou pai e méae, alem do cénjuge, a este tocara

um terco da heranga; se ao falecido sobreviveu somente o pai, ou apenas a mae ou



. & possui ascendentes do 2° grau, ou de grau mais elevado, cabera ao conjuge a

metade da herancga.

4.3. Sucessao do Conjuge Sobrevivente

N&o havendo parentes da classe dos descendentes, nem dos ascendentes, a
lei chama a sucessao o conjuge sobrevivente, a quem sera deferida a sucessao por
inteiro.

Vejamos, porem, como o direito sucessorio do cdnjuge estava regulado até o
advento do Cddigo Civil de 2002:

O conjuge s6 teria a condicao de herdeiro se ao tempo da morte do outro nao
tivesse dissolvido a sociedade conjugal da gual participara.

A lei exigia, para afastar o cénjuge da sucessao, estivesse o casal desquitado
ou divorciado. Assim, a despeito de separados de fato, cada qual vivendo em
concubinato com terceire, a mulher herdaria do marido e este dela se morresse sem
testamento e sem deixar herdeiros necessarios'. Esta solugdo se encontrava
bastante injusta, a medida que o conjuge separado nao mais fazia parte da relagao
intima com o finado.

Atualmente, para afastar o cénjuge sobrevivo da sucessao do defunto, é
imprescindivel nado sd a prova de dois anos de separagac de fato, mas a
homologacgdo judicial da separagado judicial consensual e o transito em julgado da
sentenca, se litigiosa a separagao’®. Como a separacgao judicial ndo produz efeito
irreversivel, a reconciliagdo dos consortes, desde que nao seja de fato, restabelece a

sociedade conjugal e o direito sucessério entre eles.

P RODRIGUES. Silvie. Direito Civil. v.7. Direilos das sucessdes. 25 ed. Sio Panlo: Saraiva, 2002, pag. (11



O cOnjuge sobrevivente, deixa de herdar em concorréncia com o0s
descendentes: a) se judicialmente separado do morto; b) se, separado de fato ha
mais de dois anos, néo provar que a convivéncia se tornou insuportave! sem culpa
sua; ¢) se casado pelo regime da comunhZo universal de bens, pois, como a
finalidade € amparar o sobrevivente, nac seria necessario o direito a heranca uma
vez que este ja teria direito & meacao; d) se casado pelo regime da separagao
obrigatéria de bens; e) se casado pelo regime da comunhao parcial, o autor da
heranga ndo houver deixado bens particulares, haja vista que deixaria o conjuge
sobrevivente em dificil situacado econdmica, impossibilitando muitas vezes sua
propria mantenca.

O direito sucessorio do cdnjuge, todavia, somente é reconhecido se, ao tempo
da morte do outro, ndo estavam separados juridicamente, nem separados de fato ha
mais de dois anos'’. No caso da separacao de fato, o conjuge sobrevivente sera,
nao obstante, chamado a sucessao, se provar gue a convivéncia se tornara
impossivel sem sua culpa.

Se o casal esta separado judicialmente, se, ao tempo da morte do outro, ja se
encontrava dissolvida a sociedade conjugal, ndo ha razao para gue o cdnjuge
sobrevivente seja chamado a sucessao legitima. Com maior razdo, se o casal estava
divorciado, que se trate de divorcio direto ou divorcio por conversao, pois, sendo
assim, nao so a sociedade conjugal se encontra dissolvida, como também, extinto o
proprio vinculo matrimonial.

Dada a semelhanga entre os assuntos, registre-se 0 entendimento doutrinario

com respaldo na jurisprudéncia, inclusive do STJ, de que o regime de comunhao

ODNTZ, Maria Helena, Curso de direiro civil brasifeiro, direito das sucessdes, v.6, Ed. Atual. Sio Paulo:

Saraiva, 2002, pag. 103,
Y MONTEIRO. Washington de Barros. Curse de direito civil. v.6 : direito das sucesstes, 35 ed. Sao Paulo:
Saraiva, 2003, pag.97.



entre os cOnjuges cessa se ha prolongada separagaco de fato do casal, estando
desfeita a vida em comum, extinta a affectio societatis, ndo se comunicando os bens
que um deles tiver adquirido, nesse tempo, sem qualquer esforgo ou colaboracao do
outro com quem nAo coabitava.

A sucessdo legitimaria, por ser herdeiro necessario, tem resguardado, de
pleno iure, a metéde dos bens da herancga, que constitui a legitima, pois o testador,
havendo herdeiros necessarios (descendentes, ascendentes e conjuge sobrevivo),
sé podera dispor da metade da heranca. Trata-se de importante inovacéo a inclusao
do coénjuge enire os herdeiros legitimarios, amparando-o, dando-lhe uma condigéo
hereditaria mais benéfica, considerando-se que o vinculo conjugal, a afeigdo a
intimidade entre marido e mulher nao sao inferiores ao da consangtlinidade. Como
0 herdeiro necessario, é chamado a heranga ao lado dos descendentes e
ascendentes, ou isoladamente quando nao concorrer com eles. Possui, de pleno
direito, a metade dos bens da heranc¢a se ndo houver descendentes e asbendentes,
tendo-se por pressuposto que o falecimento de um dos consortes néo poderia
desamparar o outro com a transmissdo de todos os bens hereditarios a pessoa
estranha por testamento.

O cbnjuge sobrevivente confere tambem a sucessdo no direito real de
habitacdo do imoével destinado a residéncia, se este for o Unico do género a
inventariar, qualquer que seja o regime de bens e sem prejuizo da participagao que
lhe caiba na heranca. Nao mais se estabelece o limite temporal até a cessagao da
viuvez por novas nupcias. Pode ocorrer que o conjuge venha cumular o beneficio do
direito real de habitacdo e o da concorréncia com descendentes, se casado sob o

regime de comunhao parcial, e o de cujus deixar bens particulares.



Também tem direito o cdnjuge a sucessdo por usufruto, se o casamento for
com cdnjuge estrangeiro, em regime que exclua a comunhao universal: a) da guarta
parte, se houver filhos brasileiros do casal ou do outro consorte; b) da metade, se 0s
nao houver, |

O usufruto individual, ndo mais vigora hoje, pois o cénjuge sobrevivo é

herdeiro necessario e concorre com descendentes e ascendentes.
4.4. O Cdnjuge Sobrevivente como Herdeiros Necessario

“Herdeiros necessario sdo os descendentes, os ascendentes e ¢ conjuge.
Fazem jus a tal denominagdo em virtude de nao poderem ser afastados,
inteifamente, da sucessao, a nao ser nas hipdteses excepcionais de deserdacdo ou
indignidade’”s. A nocao moderna de herdeiro necessario era aquela que recolhia a
heranga, independentemente de qualquer ato de aceitagdo e até mesmo contra a
sua vontade.

A lei impede o testador, que tiver descendentes, ascendentes ou cdnjuge, de
dispor por testamento, de mais da metade de seus bens, pois, tendo em vista a
protecac daqueles parentes e do conjuge, deferem-lhes, de pleno direito; a outra
metade, que se denomina reserva ou legitima desses herdeiros. Conseqlientemente
se o testador nado tem descendentes, ascendentes ou conjuge sucessivel, desfruta
da mais ampla liberdade de testar, no sentido de que pode dispor da totalidade de
seus bens, para atribui-los a quem melhor Ine aprouver®.

Legitima vem a ser a por¢do de bens que a lei reserva ao herdeiro

necessario.

¥ RODRIGUES, Silvio. Direite Civil, v.7. Diteilo das sucessoes — 25 ed. ~ Sio Pauto. Saraiva, 2002, pag. 123,
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Porcao disponivel, ou quota disponivel, constitui a parte dos bens de que o
testador pode dispor liviemente, ainda que tenha herdeiros necessarios. Se nao
existe, porém, essa classe de sucessores, assiste ao testador o direito de dispor da
totalidade de seus haveres, sem a menor restricdo, salvo naturalmente as.!imitagées.

No puro terreno da lei e da doutrina, torna-se impossivel confundir legitima e
porcao disponivel; dai, contudo, ndo se deve inferir que o testador quando se retira a
primeira, nac possa ter tido intencao de aludir a totalidade dos bens que viesse a
caber a um herdeiro.

O direito anterior do Codigo Civil de 1916 também considerava o0s
descendentes e ascendenies herdeiros necessarios. Todavia beneficiava-os mais
amplamente, visto que a eles reservava dois tercos da heranga, pois o testador que
tivesse essas partes ndo se permitia dispor sendo de uma terca parte do seu
patrimdnio.

Pelo Cédigo Civil de 1916, entdo, herdeiros necessarios eram 0s
descendentes e os ascendentes, e havendo tais herdeiros, o testador sé poderia
dispor da metade da heranga.

No Cédigo vigente, o legislador esclarece serem herdeiros necessarios 0s
descendentes, os ascendenies e o cbnjuge, pormenoriza a regra sobre a limitada
liberdade de testar, determina o momento de se calcular a legitima, prevé os casos e
a forma de clausulag&o da legitima.

Quando o falecido houver deixado herdeiro necessario, seu patrimdnio se
divide, por assim dizer, em duas partes; a quota disponivel e a legitima dos seus

herdeiros necessarios.

¥ MONTEIRQ. Whashington de Barros, v.6: Curso de Dircito Civil, direito das sucessoes - 35 ed. Sao Paulo:
Saraiva. 2003, pag, 108,



41

E dbvio que so aquilo que constituia o seu patrimoénio & transmitido a seus
herdeiros, portanto, se o defunto era casado pelo regime de comunhéo, separa-se
antes da partilha, a meacgao do cénjuge sobrevivente. Essa meagao nao se confunde
com a heranga do cdnjuge sobrevivente apenas conserva aquilo que ja era seu e

que estava em condominio, com seu casal.

4.5. Calculo da Legitima e da Quota Disponivel

Para calcular a metade disponivel, abate-se do morte-mor as dividas do morto
e as despesas do funeral. Isso constitui o passivo da heranca e, como & natural, dela
deve ser deduzido™. Apds tal deducéo reparte-se ao meio o espélio, e a metade
encontrada constitui a quota disponivel, ou seja, a porgao do patrimdnio do finado de
que pode ele dispor, por testamento, sem qualquer restrigao.

A outra metade, em rigor, deveria constituir a reserva dos herdeiros
necessarios. Mas é possivel que o testador, em vida, haja gratificado alguns
descendentes com liberalidade, de modo que o legislador, com o proposito de
alcangar a maior igualdade, impde aos descendentes que houveram recebido do
finado durante sua vida doacdes o dever de conferir tais liberalidades. Esse ato de
conferéncia da-se o nome colacao.

Ora, calculam-se as legitimas, adicionando-se & metade dos bens do testador
a importancia das liberalidades por ele feitas aos seus descendentes e que estes
devam conferir. Uma delas constitui a quota disponivel. A outra, adiciona-se o valor
das doagdes recebidas do morto pelos seus descendentes, e que estes nao tenham

sido dispensados de conferir, e ter-se-a a legitima dos herdeiros necessarios.

' RODRIGUES, Silvio. Direfto Civil. v.7. Direito dus sucessdes - 23 ed. — $io Paulo. Saralva, 2002, pag.124.



4.6. Clausulagio da Legitima

0 art.1.723 do Cédigo Civil de 1916 consignava uma peculiaridade do direito
brasileiro. Tal dispositivo conferiu ao testador o direito de clausular a legitima dos
herdeiros necessarios, solugao ndo encontravel em outros sistemas legislativos™'.

Com efeito, de acordo com esse preceito, podia o testador: a) determinar a
conversao da legitima em outros bens; b) prescrever a clausula da
incomunicabilidade; c} confiar os bens & administracao da mulher herdeira;
d) estabelecer condigbes de inalienabilidade temporaria ou vitalicia,

Essa inovagao foi introduzida no direito brasileiro pela Lei FELICIANO
PENNA. Ora, a imposicao de inalienabilidade constitul, entre outras enorme restrigao
aos poderes do fitular do dominio.

A legitima, no direito anterior &4 Lel FELICIANO PENNA, era uma quota da
heranca reservada aos herdeiros necessarios, devida em plena propriedade e sem
restricdo. “Nao podia, como observa JOSE ULPIANO PINTO DE SOUZA, ser
fraudada por condi¢Bes encargos e legados, e muito menos pela eleicdo de certos
bens para ela ou para a terca™®>.

No ceio da Comissao que elaborou o Projeto, do qual resultou o Codigo Civil
de 2002, considerou que elas servem apenas de entrave a vida econdmica e a

mobilidade social, havendo necessidade de superar o individualismo que norteava a

legislagdo em matéria em direito de testar.

T ArL1.723 do Codigo de 1916 — Nao obstante o direito reconhecido aos descendentes e ascendentes no
art. 1721, pode o testador determinar, a conversiio dos bens da legitima em outras espécies, prescrever-lhes a
inalienabilidade tempordria ou vitalicia. A clausula de inalienabilidade, entretanto ndo obstard a livre disposicéo
dos bens por teslamento e, em falta deste, 4 sua transmissido, desembaragados de qualguer dnus, aos herdeiros
legitimos.

TAPUT. RODRIGUES, Silvio. Direite Civil, v.7. Direito das sucessdes — 25 ed. - Sdo Paulo, Saraiva. 2002,
pdg. 126



Afinal, foi mantida a possibilidade de imposicdo. de tais clausulas, com
limitagdes, todavia.
Dispbe o art.1.848 do Cadigo Civil:

Salvo se houver justa causa, declara no testamento, ndo pode o testador
estabelecer clausula de  inalienabilidade, impenhorabilidade, e
incomunicabilidade, scbre os bens da legitima.
Paragrafo 1° - nao é permitido ao testador estabelecer a converséo dos
bens da legitima em outros de espécie diversa,

O paragrafo 1° deste artigo nao permite que o testador estabeleca a
conversao dos bens da legitima em outros de especies diversas. O que era admitido
pelo art.1.723 do Codigo Civil de 1916.

Resolveu o Cédigo de 2002, entao, que as clausulas restritivas a legitima nao
mais podem ser impostas liviemente pelo testador, que sé esta autorizado a
estabelecer as referidas clausulas de inalienabilidade, impenhorabilidade e
incomunicabilidade sobre os bens da legitima, se houver justa causa,
expressamente declarada no testamento.

“‘Nao pode o testador, no ato de ultima vontade, como regra, gravar os bens
gue compdem a legitima, a ndo ser que haja justa causa declarada no testamento™®
por exemplo, a fim de assegurar a subsisténcia dos herdeiros necessarios, impondo-
lhes o vinculo da inalienabilidade, impenhorabilidade e incomunicabilidade. Todas
essas clausulas sao aceitas apenas em casos excepcionais, que o testador deve
esclarecer no proprio ato de Gltima vontade. Contudo, se impostas com a devida
justificacao, deverdo ser obedecidas, podendo o juiz autorizar, a pedido do

interessado, o levantamento das clausulas para venda dos bens, devendo o

respectivo produto ser aplicado em outros, que ficarao sub-rogados.

FMONTEIRO. W. de B, Curse de Direito Civil. V.6 - 33ed. — So Paulo: Saraiva. pig.112.
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Nao basta que o testador aponte a causa. Ela precisa ser justa, podendo-se
imaginar a pletora de questfes que essa exigéncia vai gerar, tumultuando os
processos de inventario, dado o subjetivismo da questao.

Advirta-se que as restricdes legais para a imposigdo das clausulas de
inalienabilidade, impenhorabilidade e incomunicabilidade s dizem respeito aos bens
da legitima. Se o testador ndoc tiver herdeiros necessarios, podera dispor liviemente
de todos os seus bens, impondo as clausulas que entender, e, mesmo que tenha
herdeiros necessarios, pode, sem limitagdo alguma gravar os bens que integra a sua
metade disponivel.

O art.1.848, paragrafo 2° do Cddigo Civil permite a alienagcdo de bens

gravados, mediante autorizagao judicial, e havendo justa causa.

At 1 BAE. SRR

Paragrafo 2° - Mediante autorizag&o judicial e havendo justa causa,
podem ser alienados os bens gravados, convertendo-se os produtos em
outros bens, que ficaram sub-rogados nos dnus dos primeiros.

O juiz verificara se a alienagdo & necessaria, conveniente, ou porque isso
decorre da propria coisa (esta deteriorada ou em ruinas, e o proprietario naoc tem
recursos para promover a reforma), ou porque a razoavel infundado interesse do
herdeiro.

O produto da alienagio sera convertido em outros bens, transferindo-se para
estes as respectivas clausulas restritivas, isto é, os bens adquiridos com o produto
da alienacao dos bens gravados ficarao sub-rogados nos énus dos primeiros.

Havendo herdeiros necessarios, descendentes, ascendentes, conjuge, o
testador s¢ podera dispor da metade da heranga, pois a outra metade pertence a

esses herdeiros, de pleno direito, constituindo a legitima.
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Pode ocorrer de o testador deixar a sua parte disponivel (total ou
parciaimente) ao herdeirc necessario ou beneficiar esse herdeiro com algum legado,

e o gratificado nado perdera o direito a legitima.

4.7. O Concubino e seu Diréito Patrimonial em Detrimento do Conjuge

Sobhrevivente

Ha muito tempo, desde a segunda metade do século XX, vem-se enfrentando
os problemas decorrentes da unidao extraconjugal, no ambito sucessoério, com base
nos suplementos do direito acidentario, previdenciario e obrigacional’®*. O direito
pretoriano, com os subsidios da lei de acidente de trabalho, e das leis
previdenciarias, foi construindo a protecao das partes envolvidas, principalmente da
muiher, nas unides extra-matrimoniais, cuiminado com as sumulas, em matéria de
alimentos, de pensdes, de indenizagdes, assisténcia ou direito hereditario. De um
modo geral, o cerne dos julgados resolvia as guestdes sob a dtica do direito
obrigacional, recebendo a existéncia de sociedade de fato com patriménio comum.
Havia guem distinguisse a unido estavel, em que a companheira e o companheiro
eram solteiros, viivos ou separados judicialmente; e a coabitagdo paralela a
sociedade familiar.

O concubinato, porém, de um modo geral, foi sendo visto como a situagao de
um homem e uma mulher que, sem serem casados, mantém a vida em cormum, com
a aparéncia dos conjuges.

Nesse caso, salientava-se que nao era em viriude do concubinato que se

assegurava a concubina o direito a indeniza¢éo, quando o amaésio viesse a falecer,

T PACHECO. ). da S, fnventiria ¢ Partitha. Rio de Janeiro: Forense. 2002, pag.220.
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"mas sim, porque pelo seu trabalho e cooperacao, contribuiu para a formagao e
progresso do patrimdnio do de cujus”.

Com a inser¢dc na Constituicdo Federal, do enunciado do art.226, paragrafo
3%, admitiu-se a entidade familiar, constituida pela unido estavel, além da familia,
formada pelo casamento.

De acordo com a sumuta 380 do STF, de que “comprovada a existéncia de
sociedade de fato entre os concubinos, € cabivel a sua dissolugao judicial, com a
partilha do patriménio adquirido pelo esforco comum”, pode-se admitir também a
participacao na heranga, como, alias, tem sido admitida, embora seja comum dizer-
se gue a concubina ou a companheira ndo pode discutir seu direito a meagdo nos
autos do inventario do de cujus, mas s6 por agéo direta.

Com o aumento do nlmero dessas situagdes de fato e dos problemas
decorrentes, passou-se da etapa inicial de reconhecer indenizagbes ou pensdes a
muther, com a extingdo do concubinato, para posicionamentos mais positivos, no
sentido de admitir a existéncia de sociedade de fato em lugar e com 0 mesmao efeito
do casamento. Do seu carater substitutivo, porém, decorreriam, tambem, os
impedimentos.

Desse modo, a uniao estavel constitutiva da entidade familiar, a lei deve
facilitar transformar-se em casamento, seria aquela que se manifestasse ostensiva e
publica e nao secreta, encoberta ou escondida, como também duradoura, com
animo de vitaliciedade, nao confundindo com as relacdes efémeras, ocasionais,
acidentais, casuais, passageiras, transitorias, precarias, inconscientes, sem animo
de permanéncia ou de Constancia, como também com a finalidade de substituir,

fazer as vezes ou relacio furtiva, oculta, reservada, meramente sexual ou mero
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namoro casamento ou aparenta-lo na vida pratica. Dela se excluiria toda unido ou
relagdo furtiva, oculta, reservado, meramente sexual ou mero namoro.

‘Ha desigualdade de tratamento sucessoério entre cbnjuge e convivente
sobrevivo, pois aquele & herdeiro necessario, podendo concorrer, ou nao, com

descendentes e ascendente do falecido™®.

A relagao matrimonial na seara
sucessoOria prevalece sobre a estabelecida pela unido estavel, pois o convivente
sobrevivente nao se beneficiara dos mesmos direitos sucessérios outofgados ao
cOnjuge supérstite.

“O concubinato advindo do impedimento de ser um ou serem ambos 0s
parceiros casados com outrem nao tera reconhecimento perante a sociedade se nao
houver separacao de fato pelo menos entre 0s casados”. Nesse sentido, a ligacao
concubinaria ndo estabelece gualquer direito hereditario entre os concubinos. Dessa
forma, a morte de um deles nao acarreta para o outro nenhum direito & heranca,
embora nossos tribunais nao deixem de ser sensiveis a determinadas situacoes,
admitindo, pela morte do amante, a partitha dos bens adquiridos pelo esforgo
comum, a titulo de liquidagéo de uma sociedade de fato, mas na dependéncia de ser
devidamente provada a existéncia (Sumula 380 do STF; RF 191: 205,203:190) da
conjugacao de trabalho e economias para a constituicdo de um patrimdnio comum,
nao bastando para presumi-las a mera convivéncia, ainda que prolongada. Trata-se
de simples técnica de protecao.

O preceito sumulado ndo & incompativel com a situagao de casado de um dos

socios, em principio. Em se tratando, como nele se trata da dissolugao de sociedade

de fato, nao ha, por se cuidar de sociedade de fato, e nao de direito como deixar de

“ DINIZ. Maria Helena. Carse de Direite Civil. v.6: 16, Ed. Atual - Sao Paulo: Saraiva, 2003, pie.109.
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reconhecé-la, dela partindo pessoa casada. Espécie dessa natureza acha-se regida
pelfo direito das obrigagdes e ndo pelo direito de familia.

E admissivel dissolver a sociedade de fato, embora um dos conjuges seja
casado.

Por esse motivo, parece-nos que esta na hora de esclarecer e distinguir: a) a
familia ligada pelo casamento, e cada um dos esposos diz-se conjuge em relagao ao
outro; b) a entidade familiar, conjugada pela unido estavel, em que cada um dos
companheiros que vivem em conjunto, como se casados fossem, podem ser
equiparados ao conjuge; c} o concubinato, cambarcaria, mancebia, em que os

concubinos, amantes, amasios, matem relacdes extraconjugais.
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CONSIDERACOES FINAIS

O coénjuge sobrevivente vinha, no direito anterior, colocado em terceiro lugar
na ordem de vocagdo hereditaria, apos os descendentes e ascendentes. Nao era
herdeiro necessario e podia ser afastado da sucessao pela via testamentaria.

Na primeira fase do direito romano, a época da Lei das Xl Tabuas, o ¢onjuge
sobrevivente situava-se na ordem vocacional na primeira classe, ao lado dos filhos
sob 0o mesmo patrio poder e dos parentes que também estavam sob o mesmo patrio
poder. S6 depois da reforma pretoriana, o cénjuge sobrevivente caiu para a quarta
posicdo, posterior ao libert, legitimi e cognaty.

No direito anterior ao Codigo de 1916, o cbOnjuge sobrevivente estava
colocado em quarto grau na escala hereditaria, apds os colaterais de décimo grau.
Tornava-se praticamente inviavel a sucessao do vitvo ou vidva. Apenas em 1907,
com a chamada “Lei Feliciano Penna”, Lei n° 1.839, € que o supeérstite passou a
herdar em terceiro lugar.

Durante a primeira metade do seéeculo passado, prevalecendo o regime da
comunhdo universal de bens, no casamento, ao conjuge sobrevivente, assegurava-
the a meacdo dos bens, o que, de certo modo, nao colocava, como questio
prioritaria, o da sua vocacdo hereditaria. Com o evoluir dos costumes, todavia,
principalmente, a partir da Segunda Guerra Mundial, precipitou-se o interesse em
cuidar da matéria, em todos os paises.

A doutrina se manifesta favoravel ao chamamento antes dos ascendentes, na

ordem de vocacgdo hereditaria, ou apregoavam o mister de se coiocar o consorte



sobrevivo entre os herdeiros necessarios. No entanto, uma solugo intermediaria foi
colocar o cdnjuge sobrevivente como herdeiro necessario, como forma de beneficiar
o conjuge a exemplo das legislagcdes em outros paises, alguns beneficios em
determinadas hipoteses, porém posterior aos ascendentes do morto.

A doutrina sempre defendeu a colocagcdo do cbnjuge como herdeiro
necessario, posicao que veio a ser conquistada com o Codigo de 2002. Isso porque,
no caso de separagdo de bens, o villve ou a vilva poderia n&o ter patrimdnio
proprio, para Ihes garantir a sobrevivéncia.

De qualquer modo, era mesmo tempo de se colocar o conjuge como herdeiro
necessario. O novo Codigo assim o faz, concorrendo o conjuge com descendentes e
ascendentes, em porcentagens diversas, dependendo do grau e do numero de
herdeiros. Desse modo, aos herdeiros necessarios pertence, de pleno direito, a
metade dos bens da heranca, gue se denomina legitima.

O cdnjuge esta colocado em terceiro lugar na ordem de vocacgao hereditaria,
recolhendo a heranca integralmente, quando ndo houver descendentes ou
ascendentes do falecido. No entanto foi atribuido posicao mais favoravel ao mesmo
no novo Cadigo, porque, além de ser herdeiro necessario, podera ser ele herdeiro
concorrente, em propriedade com os descendentes e com os ascendentes.

Desta forma, o conjuge sobrevivente, através dos tempos vem sofrendo uma
grande modificacao no tocante a posigao na ordem vocacional, que, gradativamente
vem ganhando espaco, sendo assim valorizado, de modo que o legislador,
obedecendo a uma tendéncia natural, cada vez mais acentuada em colocar o
conjuge em uma situacao mais favoravel, evitando gue este o deixasse muitas vezes

ao desamparo, sem condicdes de subsisténcia, ficando a propria sorte.
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