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RESUMO

O presente trabalho foi desenvolvido dentro da éarea de Direito Civil, mais
especificamente numa intercessao entre dois dos seus sub-ramos, o Direito de
Familia e o Direito das Sucessdes. Teve por finalidade analisar o inciso I, do artigo
1.829 do CC/2002, que disciplina a participacéo do conjuge sobrevivente na heranca,
em concorréncia com os descendentes. A problematica acerca da aplicacdo do
dispositivo mencionado surge quando o conjuge supérstite foi casado com o de cujus
no regime da comunhéo parcial de bens, pois a doutrina debate quais condicionantes
possibilitariam a participacao daquele na heranca e, ndo apenas isso, também diverge
sobre a extensdo dessa participacdo, no caso, se alcancaria todo o patriménio do
falecido ou apenas seus bens particulares. O método de abordagem dialético foi
utilizado a fim de apresentar e confrontar as teses defendidas pelas varias correntes,
fazendo comparacdes entre as mesmas, sendo que tais foram trabalhadas por meio
da técnica de pesquisa de documentacao indireta, nas modalidades bibliografica e
documental. Apds descrever e comparar as linhas doutrinarias existentes, a presente
monografia apresentou, ao final, a compreenséo de que, para melhor interpretacéo e
aplicacdo do dispositivo em apreco, o intérprete deva fazer uso do conjunto de
métodos de interpretacdo da norma juridica (analise hermenéutica), posto que a
utilizacdo de apenas um deles pode gerar fragilidades na tese defendida. Por fim, foi
sugerida uma nova redacéo para o referido dispositivo legal.

Palavras-chave: Sucessao do cdnjuge supérstite; Regime de Bens; Concorréncia com
descendentes.



ABSTRACT

The present work was developed within the area of Civil Law, more specifically in an
intersection between two of its sub-branches, Family Law and Inheritance Law. Its
purpose was to analyze item I, of article 1,829 of CC/2002, which regulates the
participation of the surviving spouse in the inheritance, in concurrence with the
descendants. The issue regarding the application of the mentioned provision arises
when the surviving spouse was married to the deceased in the partial communion
property regime, as the doctrine debates which conditions would enable the former's
participation in the inheritance and, not only that, it also diverges on the extension this
participation, in this case, would reach the entire estate of the deceased or only his
private assets. The dialectical approach method was used in order to present and
confront the theses defended by the various currents, making comparisons between
them, and these were worked through the indirect documentation search technique, in
bibliographic and documentary modalities. After describing and comparing the existing
doctrinal lines, this monograph presented, in the end, the understanding that, for better
interpretation and application of the device in question, the interpreter should make
use of the set of methods of interpreting the legal norm (hermeneutic analysis), since
the use of just one of them can generate weaknesses in the thesis defended. Finally,
a new wording for the aforementioned legal provision was suggested.

Keywords: Surviving spouse succession; Property Regime; Concurrence with
descendants.
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1 INTRODUCAO

Produzimos o presente trabalho dentro do ramo de Direito Civil, estando
relacionado ao Direito de Familia e ao Direito das Sucessdes, especificamente,
podemos dizer que tem objeto delimitado numa intersecdo entre os dois sub-ramos
citados, pois trabalha com consequéncias relacionadas a ordem de vocacao
hereditaria, em decorréncia de regras definidas para o regime de bens conjugais.

No Direito das Sucessdes, o tema relaciona-se com a ordem de vocagao
hereditaria, tendo como objeto o inciso | do artigo 1.829 do Cédigo Civil, onde ha regra
no sentido de que o cdnjuge sobrevivente concorrera com os descendentes do
falecido, porém, traz excecdes. No caso, existem situacdes em que o cbnjuge
supérstite ndo podera concorrer com os filhos do de cujus, sendo esse o0 motivo pelo
gual se faz necessario entendermos o Direito de Familia e os regimes de bens da
sociedade conjugal, pois a escolha deste ird repercutir na ordem de vocacao
hereditaria.

O fato € que ndo ha um entendimento pacificado sobre a problematica, pois
apesar de ndo existir dividas sobre a possibilidade de concorréncia do cénjuge
sobrevivente com os demais herdeiros necessarios, ha divergéncia de interpretagédo
na aplicacdo do dispositivo legal mencionado. Destarte, buscamos contribuir nas
respostas aos seguintes questionamentos, a saber: como se da a concorréncia do
cbnjuge supérstite, quando ha descendentes do de cujus, se 0 regime era o da
comunhéo parcial? Em havendo concorréncia, qual o alcance desta sobre os tipos de
bens do falecido (comuns e particulares)?

O estudo se fez necessario por tratar-se de um tema controverso. Ha mais de
uma interpretacédo sobre o inciso | do artigo 1.829 do Cédigo Civil de 2002. Outro ponto
relevante € a repercussdo econdmica, que gera inseguranca juridica, tendo em vista
gue as diferentes interpretacdes levam a resultados diversos na divisdo patrimonial
gue ocorre com a sucessao. Na aplicacdo em cada caso concreto, ou seja, do ponto
de vista pratico, as variagbes na interpretacdo da norma tém grande repercussao
patrimonial para as pessoas envolvidas.

Assim, em cumprimento do objetivo geral, no sentido de investigar as
interpretacdes do dispositivo legal sob comento, foram necessarios estudos
relacionados: ao Direito de Familia, especialmente, os regimes de bens aplicaveis ao

casamento e a unido estavel; ao Direito das Sucessoes, especialmente, as hipoteses



definidas para a ordem de vocacao hereditéria; e as vérias correntes interpretativas
do inciso |, do artigo 1.829 do Cadigo Civil de 2002, a fim de descrever, analisar e
ponderar 0s argumentos que sustentam cada uma das correntes de pensamento.

Para execucéo da presente pesquisa, foi utilizado, como fio condutor geral do
trabalho, o método de abordagem dialético, no sentido de apresentar e comparar as
teses contrarias sobre o dispositivo em questdo. A intencao foi a de que, do confronto
de ideias, pudesse surgir a defesa sustentavel de uma linha interpretativa.

No que tange aos métodos de procedimento, ocorre com destaque o
comparativo. Nesse caso, a referida técnica foi utilizada para o confronto das linhas
interpretativas, bem como dos argumentos que sustentam cada corrente, de forma a
extrair inferéncias sobre suas incompatibilidades, semelhancas entre outras
associacdes possiveis, decorrentes da comparacao.

Quanto as técnicas de pesquisa, foi utilizada a documentacédo indireta, tanto
bibliogréfica (livros, artigos, teses e dissertacées), como documental (Cédigo Civil e
precedentes jurisprudenciais).

Estruturamos nosso trabalho da seguinte forma: além dos capitulos de
introducéo e concluséo (primeiro e quinto), dividimos a presente monografia em trés
capitulos de desenvolvimento do conteudo.

No capitulo segundo, estudamos o Direito de Familia. Para melhor
compreensao da matéria, conceituamos o que é familia, trouxemos algumas formas
de estrutura familiar existentes na atualidade, os principios que regem este sub-ramo
do Direito Civil. O casamento, sua hatureza juridica, 0s preparos necessarios para
enfim culminar com sua celebracdo. A unido estavel, seu contexto histérico, seu
reconhecimento constitucional enquanto familia, suas caracteristicas. Por fim,
tratamos dos regimes de bens, apresentamos 0s regimes existentes em nosso
ordenamento juridico e suas principais caracteristicas.

Quanto ao capitulo terceiro, fizemos um apanhado geral sobre o direito
sucessorio e a ordem de vocacao hereditaria. Tratamos da sucessdo causa mortis e
suas caracteristicas. Reconhecemos que foi uma abordagem extensa do conteudo
geral dos direitos sucessorios a partir da abertura da sucessao, avancando nas suas
etapas. Entre os diversos pontos tratados neste capitulo, enfatizamos os dois tipos de
sucessao: a decorrente de ato de ultima vontade por testamento, legado e codicilo; e

aguela garantida por lei, também chamada de legitima.



O quarto capitulo teve por objeto a determinacdo da sucessao legitima do
cbnjuge ou companheiro supérstite a depender do regime de bens. Trouxemos
apontamentos sobre a participacdo do cbnjuge na sucessdo, que ganhou mais
garantias ao longo do tempo e das mudangas sociais. Verificamos as possibilidades
de concorréncia daquele com os demais herdeiros necessarios de acordo com as
exigéncias do legislador e sob a perspectiva dos regimes de bens patrimoniais.
Culminando com a andlise interpretativa do inciso I, do art. 1.829, do Caodigo Civil de
2002.
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2 DO DIREITO DE FAMILIA E DOS REGIMES DE BENS CONJUGAIS

Iniciamos nosso estudo buscando compreender o que € familia. Sabemos que
o conceito de familia ndo € algo estatico, pois, se observarmos a historia da
humanidade, veremos que a estrutura familiar sofreu alteracbes ao longo da
existéncia humana. Fernanda Dias Xavier (2015, p. 21) entende gque o modelo de familia
moderno ocidental herda caracteristicas do modelo das familias romanas e barbaras
existentes nos primérdios da sociedade, havendo na modernidade a figura do pater
enguanto chefe da familia, tal qual os lideres das familias que existiram na época medieval.

A Igreja Cristad teve papel importante na constituicdo da familia através do
casamento, passando a exigir relacbes monogamicas, sem fornicacdo, até mesmo
com proibigcBes de casamento entre parentes. Porém, a partir do século Xlll, o Estado
passa a se ocupar de assuntos relacionados ao casamento (XAVIER, 2015, p. 24).

Durante muito tempo, relagdes afetivas que nao derivavam do casamento eram
marginalizadas, ndo havendo reconhecimento de direitos e deveres entre aqueles que
coabitavam. Atualmente, existem diversos modelos ou formas de estruturas familiar,
isto porque a constituicdo de uma familia passou a ndo ser considerada apenas a
partir do instituto do casamento entre homem e mulher, mas podendo ocorrer quando
da existéncia de relacdo de afeto entre pessoas, desde que observadas a presenca
de alguns principios que iremos citar adiante.

Quando falamos em mutabilidade da concepcdo de familia, falamos em
alteracdes que acontecem dentro dos nucleos familiares e consequentemente nos
diversos ramos da sociedade, inclusive no Direito. Nosso Cdédigo Civil de 2002 trouxe
algumas alteracfes importantes dentro do Direito de Familia e podemos citar algumas
como a extin¢ao do patrio poder, que deu lugar ao Poder Familiar, onde os filhos sédo
submissos aos pais de forma igualitaria; também traz um titulo para tratar da uniédo
estavel, reconhecendo direitos aos conviventes; dessa forma, conseguimos verificar
gue as variadas estruturas familiares e suas formas de constituicbes devem ser
aceitas, reconhecidas e protegidas pelo Estado.

Passaremos entdo a apresentar, suscintamente, algumas formas de estruturas
familiares que existem atualmente. A primeira seria a matrimonial, que se inicia
através do casamento civil ou religioso com efeito civil, possui lacos monogamicos e
outros deveres que estao previstos nos incisos | a V, do artigo 1.566, do Codigo Civil

vigente. A segunda forma seria a unido estavel, assim como no casamento ha deveres
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de lealdade, respeito e assisténcia entre cOnjuges e de guarda, sustento e educacao
dos filhos séo caracteristicas dessa outra forma de constituicdo de familia (art. 1.724,
CC/2002). A terceira seria a unido homoafetiva que, em 2011, passou a ter
reconhecida enquanto unido estavel. A quarta seria a monoparental, quando formada
por um dos pais e seus filhos. A quinta é o concubinato, esta forma de familia ocorre
guando ha convivéncia entre pessoas que sado impedidas de casar ou contrair unido
estavel por forca do artigo 1.521 do CC/2002. Sobre esta ultima, podemos verificar
jurisprudéncia no ambito do STF no Recurso Extraordinario 104273/SE, julgado em
21 de dezembro de 2020, ipsis litteris:

O SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL tem precedentes no sentido da
impossibilidade de reconhecimento de unido estavel, em que um dos
conviventes estivesse paralelamente envolvido em casamento ainda
valido, sendo tal relacdo enquadrada no art. 1.727 do Cadigo Civil, que
se reporta a figura da relagédo concubinaria (as relacdes néo eventuais
entre o homem e a mulher, impedidos de casar, constituem
concubinato). (BRASIL, 2020, online)

Essas formas de constituicoes de familia que colocamos até aqui ndo englobam
todas as estruturas familiares, pois ndo existe um rol taxativo, a exemplo disso
podemos citar a familia extensa trazida no artigo 25 do Estatuto da Crianca e do
Adolescente, a anaparental, ainda ha outras tais quais unipessoal, mosaico ou
reconstituida e a simultanea/paralela.

O Direito de Familia é regido pelos principios da Afetividade, Dignidade,
Pluralismo, da Tutela da Familia, da Paternidade Responsavel, da Igualdade Juridica
dos Filhos e do Cbnjuge, da Convivéncia Familiar (art. 227, CF), do Melhor Interesse
da Crianca. E esse ramo do Direito interfere nas esferas pessoal e patrimonial
decorrentes de relacdes afetivas e de parentesco, se relacionando com outras areas
do Direito.

Porém, como nosso estudo tem por foco a influéncia do regime de bens
conjugais na ordem de vocacgdo hereditaria faz-se necessério conhecermos o0s

institutos do casamento e da unido estavel e os regimes de bens.
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2.1 DO CASAMENTO

Nossa Constituicdo Federal de 1988 e nosso Codigo Civil de 2002 atribuem
aos coOnjuges deveres reciprocos, assim entendemos que h& nessa relacdo a
presenca do principio da Igualdade. O casamento gera entre os conjuges deveres e
direitos reciprocos. A igualdade entre os cdnjuges esta prevista no 85°, artigo 226, da
Constituicdo Federal. O artigo 1.511 do Cddigo Civil também traz o principio da
igualdade em sua redacéo, a qual podemos usar como conceito de casamento “o
casamento estabelece comunhdao plena de vida, com base na igualdade de direitos e
deveres dos cOnjuges”.

Quando falamos em natureza juridica do casamento, devemos falar que ha trés
correntes doutrinarias que tratam do tema. A primeira € a contratualista, que vé o
casamento como um contrato social, tendo em vista que, para que haja a validade do
casamento civil e toda repercussao patrimonial dele decorrente através do regime de
bens, € necessario que ambas as partes manifestem livremente sua vontade e que
nao haja ilicito (ex. suspensdo ou impedimentos), tal como qualquer contrato. A
segunda apresenta 0 casamento enquanto instituicdo, justamente por causa da
interferéncia de normas de ordem publica que regulamentam o plano existencial dos
envolvidos na entidade familiar de modo a impossibilitar que qualquer dos cénjuges
se esquive de algum dever ou abra méo de direito indisponivel. A terceira € a mista,
gue reconhece ambas as caracteristicas dentro da mesma entidade.

Do artigo 1.511, CC/2002, podemos extrair que a finalidade do casamento é a
comunhéo plena de vida e, para que um casal demonstre que desejam igualmente
este fim, sdo necessarios alguns passos.

Primeiro vem a habilitacdo para o casamento, que se constitui em fase
indispensavel; assim, € nesse momento em que é observado se 0s nubentes possuem
capacidade para o ato. Por ser relativamente incapaz, pessoa maior de 16 e menor
de 18 anos necessitara da autorizagdo dos genitores, responsaveis ou, em
suprimento, do juiz. Vale ressaltar que o Cddigo Civil vigente proibiu expressamente
o Casamento de quem nao atingiu idade nuabil, ou melhor, os menores de 16 anos.
Também, dedicou um capitulo para tratar de outros casos 0s quais 0 casamento néo
pode acontecer (intitulado Dos Impedimentos). Qualquer casamento que aconteca
sem que seja observado o rol taxativo do artigo 1.521, CC/2002, podera ser declarado

nulo a qualquer tempo, pois a acao é imprescritivel.
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JA4 o capitulo “Das Causas Suspensivas” alerta que certas pessoas, em
determinadas situacdes, ndo devem casar, mas nao Sao, nesses casos, motivos
considerados suficientes para a declaracao de nulidade do casamento, ou seja, ndo
havera consequéncias maiores, apenas permanecera irregular e acarretara a
imposi¢ao do regime de separacéo legal ou obrigatéria de bens.

Observada a capacidade, ndo havendo impedimento ou suspensao ou, ainda,
nao sendo estas opostas, da-se continuidade ao processo de habilitacdo através do
requerimento, o qual deve ser feito pelo casal, podendo ser por representacéo. E
necessaria a juntada das seguintes comprovacoes: certiddo de nascimento, para
agueles que nunca casou, sentenca do divércio ou certidao de 6bito, para aqueles que
passaram por casamento anteriormente; testemunhas, sendo que a quantidade de
testemunha pode variar entre duas ou quatro a depender do local da celebracdo ou
do grau de instrugdo dos nubentes (as testemunhas podem ser parentes ou nao);
declaracao do estado civil; documento que comprove o domicilio dos nubentes e de
seus genitores. Esse requerimento deve ser feito no Cartorio de Registro Civil no local
de domicilio de um dos nubentes. Conforme o artigo 1.526/CC, “habilitacao sera feita
perante o Oficial de Registro Civil e, apds a audiéncia do Ministério Publico”.

Passado o processo de habilitacdo, seréd lancado edital para fins de que se
torne publico a intencédo dos nubentes de se casarem. Havendo algo que precise ser
esclarecido ou resolvido através de nota de oposicdo, a mesma deve ser feita, via de
regra, por escrito, sendo que aos nubentes sera dado prazo para fazer prova em
contrario aos fatos alegados. Toda essa formalidade serve para verificar se existe fato
impeditivo ou suspensivo, passado todo esse processo, ndo havendo “fato obstativo,
o oficial do registro extraira o certificado de habilitagdo”, conforme preceitua o artigo
1.531 do CC. O certificado tem eficacia de noventa dias, devendo os nubentes passar
por todo 0 processo novamente, em caso de ndo observarem o periodo de vigéncia.

Também, é no momento da habilitagdo que se define o regime de bens que os
nubentes pretendem adotar ou até mesmo quando se mantém silentes. No Direito
Civil Brasileiro, sdo reconhecidos cinco regimes de bens, a saber: comunhao parcial,
comunh&o universal, separagéo convencional, separacgéo legal e participagao final nos
aquestos. Adiante, iremos tratar de cada um deles.

O casamento pode ser celebrado em local publico ou privado com portas
abertas, é facultada a presenca do Oficial de Registro, porém, é obrigatdria a presenca

da Autoridade celebrante, dos contraentes e de pelo menos duas testemunhas. Pode
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ocorrer a interrupgao da celebragao diante certas circunstancias como recusa de um
dos nubentes, coacdo de um ou de ambos ou mesmo arrependimento de um. N&o
havendo interrup¢éo, da-se continuidade a celebracéao.

O momento do casamente € um ato composto que depende da declaracao livre
e espontanea dos nubentes, somada a declaracdo do presidente do ato, com uso da
frase ja estdo casados ou equivalente. Na auséncia do Oficial de Registro durante a
celebracdo, devem os nubentes, em momento posterior, comparecer perante aquele
para fazerem o registro, sendo garantida a gratuidade das custas cartorarias aqueles
considerados pobres na forma da lei.

O casamento pode ser celebrado em diferentes situacdes, passemos a listar
casamentos civis celebrados com exigéncias formais de celebracédo distintas: a)
Casamento em caso de moléstia grave, dada as circunstancias o ato podera ser
celebrado a qualquer horario, mesmo que nao haja autoridade competente e/ou Oficial
de Registro Civil, na presenca de duas testemunhas e devendo o termo ser registrado
no prazo legal; b) Nuncupativo, quando um dos nubentes esta em iminente de risco
de morte, necessario que seja realizado na frente de seis testemunhas as quais, num
prazo de até dez dias, deverdo comparecer diante de autoridade competente para
validar o casamento, ndo podem aquelas serem parentes dos nubentes em linha reta
ou colateral até o segundo grau, ndo sendo necessario autoridade celebrante; c) Por
Procuracdo, devendo esta ser feita por instrumento publico que outorgue poderes
especiais, tendo prazo decadencial de 90 dias; d) Religioso com Efeito Civil, devendo
ser aceita a celebracao independente da religido, tendo em vista ser o Brasil um pais
laico, podendo o registro ser feio posteriormente respeitando o processo de
habilitacdo, mas seus efeitos sdo ex tunc (TARTUCE, 2020).

Anderson Schreiber nos apresenta de maneira curta e objetiva trés situacdes
gue ensejam a inexisténcia do casamento, se referindo a “auséncia de celebragao do
casamento, auséncia total de consentimento e auséncia de diversidade de sexo”
(2020, p. 1.280). Flavio Tartuce também traz trés situacdes, vejamos as ideias dele
sobre cada uma delas. Sobre o casamento homoafetivo ele esclarece que o STF
reconhece a unido entre pessoas do mesmo sexo enquanto uniao estavel e os direitos
inerentes a ela, assim, o referido autor acredita que deva ser reconhecida a conversao
da unido homoafetiva em casamento. Respeitante a auséncia de vontade, é
necessario que haja coacao fisica ou se um ou ambos nubentes se encontrarem em

situacdo de que ndo estejam totalmente conscientes de seus atos. A Ultima situacao
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seria a inexisténcia em decorréncia do ato ter sido celebrado por autoridade
incompetente (2020).

O casamento podera ser considerado nulo ou anulavel em determinadas
circunstancias. Sera nulo, tdo somente quando infringir as causas impeditivas,
conforme consta no inciso Il, do artigo 1.548 do Cédigo Civil, isto porgue o inciso | foi
revogado pela Lei 13.146/2015, podendo ser proposta acéo por qualquer interessado
ou pelo Ministério Publico (art. 1.549, CC/2002). Ja os casos anulaveis estao previstos
nos incisos do artigo 1.550, 1.556 e 1.564, podendo ocorrer a convalidacéo se dentro
do prazo decadencial ndo for proposta a devida acéo.

No plano de eficacia do casamento, constante nos artigos 1.565 a 1.570 do
Caodigo Civil, podemos observar, entre outros, o principio da igualdade entre os
cbnjuges, tendo em vista que o legislador, ao falar sobre cada circunstancia, refere-
se a “homem e mulher”, ou “ambos”. Os cdnjuges serédo consortes, companheiros e
responsaveis pelos encargos de familia, podendo qualquer um adotar para si o
sobrenome do outro e conjuntamente realizarem o planejamento familiar. Um e outro
terdo que observar os deveres inerentes ao casal, de forma colaborativa.

Por fim, conforme o artigo 1.571 do CC/2002, o casamento findara pela morte
de um dos coénjuges, nulidade ou anulacdo do casamento, separacdo judicial® ou

divorcio que consequentemente irdo repercutir nos planos existencial e patrimonial.

2.2 DA UNIAO ESTAVEL

A contextualizacdo histérica sobre o conceito de familia, as repercussdes
patrimoniais, a influéncia da Religido e do Estado nos ajudam a compreender por que,
ha alguns anos, a relacdo familiar era reconhecida apenas quando advinda do
casamento. Aqui no Brasil, tal situacao legal perdurou até o final do século XX, posto
gue o Cadigo Civil de 1916 nao tratou outras relagdes afetivas enquanto familia, dessa
forma, se duas pessoas coabitassem sem que casadas fossem estariam vivendo em

situacéo de concubinato.

! Por forca da Emenda Constitucional 66/2010 a redacdo do 86° do art. 226 da CF/1988
passou a ser a seguinte: “O casamento civil pode ser dissolvido pelo divorcio”. Excluindo as
exigéncias contidas no texto anterior da necessidade de prévia separacao judicial por mais de
um ano [...] ou comprovada separacao de fato por mais de dois anos. Assim, a partir da EC
66/2010 o casal que desejar divorciar-se ndo precisa aguardar o intersticio do tempo para
requerer judicialmente ou extrajudicialmente o divorcio.
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Existiam dois tipos de concubinato sendo eles puro ou impuro. O primeiro se
refere a situacdo de um casal que, apesar de ndo existir impedimentos para
contrairem nupcias, preferiam coabitar, vivendo como se casados fossem. Ja o
segundo se da pela presenca de algum impedimento, quando de fato essas pessoas
nao podem casar por algum dos motivos taxados nos incisos do artigo 183, do Cédigo
Civil de 1916, hoje esses impedimentos séo disciplinados no artigo 1.521, CC/2002
(FERRAZ, 2008, online).

Notem que o concubinato puro se equipara, por analogia, a unido estavel, que,
a partir da Constituicdo Federal de 1988 (art. 226, 83°), passa a ser reconhecida
legalmente e posteriormente disciplinada, primeiramente pela Lei n 9.278/96 e,
depois, no Cadigo Civil de 2002 (art. 1.723 e seguintes).

O concubinato permaneceu presente no Cédigo Civil de 2002, pois aqueles que
nao podem casar, por causa de algum impedimento legal, supostamente estariam
vivenciando aquela situacdo, conforme o artigo 1.727. Ocorre que no artigo o 81° do
1.723 do referido Cdédigo traz excecdo no caso de a pessoa casada quando separada
de fato ou judicialmente, podendo estas contrairem unido estavel (FERRAZ, 2008,
online).

Sobre o0s bens adquiridos na constancia da unido estavel, via de regra, é
utilizado de forma supletiva o regime de comunh&o parcial de bens do casamento,
mas, caso 0s conviventes desejem, podem estipular em contrato escrito como se dara
a comunicacdo ou nao dos bens, podemos observar estes termos também no art.
1.725 do CC/2002.

Vejam que o caput do artigo acima citado prevé a aquisicdo de bens a titulo
oneroso, sendo assim, entendemos mais uma vez existir semelhanca com o instituto
do casamento, no tocante a bens de heranca, a clausula de incomunicabilidade, os
bens adquiridos anteriormente a constancia da uniao etc.

Cabe aos conviventes, em casos de termino da unido estavel, a prestagédo a
titulos de alimentos. Em caso de um dos conviventes vir a falecer, o outro tem direito
real de habitacdo sobre o imovel de residéncia, de forma condicionada. Ainda, se
ambos desejarem, poderdo converter a unido estavel em casamento. Finalmente, a
competéncia para matéria relativa a esta forma de unido é do juizo da Vara de Familia.

Preceitua Flavio Tartuce (2018, online) que, para caracterizar a unido estavel,
€ necessario observar se a relacéo é publica, continua, duradoura e estabelecida com

objetivo de constituicdo de familia. Assim, um relacionamento escondido — em


https://ibdfam.org.br/artigos/autor/Paula%20Carvalho%20Ferraz
https://ibdfam.org.br/artigos/autor/Paula%20Carvalho%20Ferraz
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segredo, com rompimentos frequentes ou encontro esporadicos — nado serao
considerados unido estavel. Deve ser observado o comportamento do casal, o
relacionamento tem que ser reconhecido pela sociedade, mesmo que ndo morem
juntos, mas cuja a intencdo deles seja a de constituicdo de familia, ndo sendo tal
intencao pretensao futura, pois é ela quem diferencia a Unido estavel de outros tipos
de relacionamento.

No Brasil, ha divergéncia no tocante ao reconhecimento de unifes estaveis
simultaneas. A primeira tese prega que, coexistindo relacionamentos afetivos
simultdneos, um deles sera considerado concubinato, conforme jurisprudéncia do RE
1045273 (BRASIL, 2020, online). A segunda permite o reconhecimento de unides
simultaneas, posto que a situacao existe de fato e deve a ambos ser assegurados 0s
principios da dignidade humana e igualdade (SCHREIBER, 2020). Porém, conforme
falamos acima, ha legalmente a possibilidade de reconhecimento de unido estavel
mesmo existindo um casamento civil, isso se a situacéo fatica for a prevista o 81° do
1.723 do CC/2002.

Os dispositivos legais que disciplinam a unido estavel trazem, como atores, a
figura do homem e da mulher, seja na Constituicdo Federal, seja no Cdadigo Civil.
Ocorre que, em 2011, o Supremo Tribunal Federal reconheceu a unidao homoafetiva,
enguanto unido estavel (BRASIL, 2011, online). Essa decisdo do Supremo se deu no
sentido de que o Estado por ser laico ndo deve interferir na teméatica trazendo
restricdes baseadas em doutrinacao religiosa, negativa a tal Direito fere os principios
da dignidade da pessoa humana e o principio da isonomia. (SCHREIBER, 2020). O
CNJ exarou a Resolucéo n. 175 de 2013 vedando as autoridades competentes a
recusar as praticas necessarias para a concretizacdo do casamento civil entre
pessoas do mesmo sexo. Fato relevante para nosso contexto, principalmente pela

omissao da Constituicdo de 1988 e do nosso Caédigo Civil de 2002.

2.3 DOS REGIMES DE BENS

O Regime de Bens é, segundo Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho
(2020), o estatuto patrimonial do casamento. Aqui, se determina como sera a
administracéo dos bens dos consortes durante a constancia do casamento. No artigo
1.639 do CC/2002, podemos extrair que os nubentes, na fase de habilitacdo, devem

decidir qual regime adotardo, sendo que o mesmo sO entrara em vigor a partir do
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casamento, podendo-se alterar o regime inicialmente escolhido, desde que
observados os requisitos presentes no 82° do referido dispositivo.

Flavio Tartuce nos apresenta trés principios que regem essa matéria, sendo o
primeiro o da autonomia privada, significa que os nubentes poderdo em comum
acordo escolher qual o melhor regime para o caso deles, devendo ser feito pacto
antenupcial para convencionar os termos. O segundo principio € o da indivisibilidade
do regime, isso porque o regime escolhido servira a ambos os cénjuges, ndo podendo,
de forma alguma, um se submeter a regime diverso do outro consorte. O Ultimo é o
da variedade de regime de bens, novidade trazida pelo Cédigo Civil de 2002 (2020),
sendo que este esse derradeiro carrega consigo muita insatisfacdo em sua
aplicabilidade, posto que ha discussdes sobre a necessidade da motivacdo exigida
pelo Legislador, também se esse principio pode ser aplicado em situacdes de
casamentos que aconteceram na vigéncia do Caédigo Civil de 1916.

Pelo exposto, compreendemos que cabe aos nubentes escolherem como irdo
gerir seus patriménios, porém, quando isso ndo ocorrer, sera aplicado o regime legal
supletivo, posto que ndo ha previsdo legal que permita a celebragcdo do casamento
sem definigéo do regime a ser adotado. Desse modo, mantendo-se silentes 0s noivos,
serdo eles casados no regime de comunh&o parcial de bens/regime legal supletivo.

Ha outra situacao que exige interferéncia estatal em sua definicdo, sendo este
o regime legal obrigatorio, que nada mais € que o regime de separacao obrigatoria de
bens. Tal situag&o acontece nos casos previstos nos incisos do artigo 1.641 CC, sendo
gue h& possibilidade de alteragdo desse regime, se superada a causa que o obrigou.

N&o existindo causa suspensiva ou outra constante no art. 1.641 do Cddigo
Civil, desejando firmar regime diverso do legal supletivo, os nubentes o fardo através
de pacto antenupcial, por meio de escritura publica, sendo possivel a escolha de um
anico regime existente ou de forma hibrida que, apesar de pouco usada, ndo encontra
disposicdo em contrario na legislacao vigente. O pacto ndo pode ferir os principios
constitucionais ou a legalidade, podendo tratar de matérias patrimoniais e/ou
existenciais (SCHREIBER, 2020).

A depender do regime adotado, a administracio dos bens sera
responsabilidade de cada cOnjuge ou de ambos. Nos casos que existirem
comunicacao dos bens, a responsabilidade de gerir o patriménio, no tocante aos bens
comunicaveis, € comum entre os conjuges, necessitando de autorizacao conjugal para

pratica de alguns atos, quando respeitantes aqueles bens. Sendo passivel de
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anulacao, os atos previstos no artigo 1.647 do CC/2002, em seus incisos de la IV e
paragrafo Unico, quando praticados sem a autorizacdo conjugal, desde que seja
requerida dentro do prazo decadencial, que é de dois anos apods a dissolucdo do
casamento (STOLZE e PAMPLONA FILHO, 2020).

Para identificarmos as especificidades dos regimes do casamento, precisamos
saber que os bens possuem dois tipos de titularidades, a saber: proprios, quando séo
particulares e ndo se comunicam com o patriménio do outro consorte; ou comuns,
qguando pertencentes a ambos, esses Ultimos sdo fruto da comunicagao patrimonial.
A definicdo da existéncia de comunicacéo ou ndo entre os bens conjugais € definida
pelo regime de bens do casamento através, via de regra, de pacto antinupcial. Como
ja explicitado, nosso Cédigo Civil vigente trouxe cinco regimes de bens, séo eles:
comunhdo parcial, comunh&o universal, separacdo convencional, separacéao legal e
participacédo final nos aguestos. Passemos entéo a ver cada um deles.

O regime da comunhéao parcial de bens, como ja dito, é também o regime legal
supletivo, ou seja, esse regime € aplicado quando os nubentes voluntariamente o
escolhem ou quando nao optam por regime diverso, o que deve ser feito através do
pacto antenupcial, conforme disposto no artigo 1.640, do CC/2002. Esse regime
também é aplicado na unido estavel, enquanto supletivo (SCHREIBER, 2020).

Podemos identificar trés patrimonios distintos dentro desse regime. Os
patrimoénios particulares de cada um dos consortes e 0 terceiro seria 0 patrimonio
comum do casal. Assim, os bens particulares seriam aqueles taxados no artigo 1.659
do Cddigo Civil Vigente, enquanto que o0s bens adquiridos na constancia do
casamento serdo, em regra, comunicaveis, por exemplo: se adquiridos a titulo
oneroso, por um ou ambos 0s conjuges; se advindo de fato eventual, como ganhar na
loteria; se decorrente de doacdes, herancas e legados desde quem em favor de
ambos 0s cOnjuges; entre outras possibilidades previstas no artigo 1.660 do CC.
Ainda, sdo incomunicaveis os bens adquiridos por causa anterior ao casamento e
comunicaveis os bens moveis quando da impossibilidade comprobatoria de aquisi¢cao
antes da constancia do casamento (art. 1.662 e 1.663, CC).

No tocante a administracdo dos bens comuns, é responsabilidade de ambos,
podendo ter repercussdo no patrimoénio particular em caso de dividas contraidas no
exercicio da administracdo, sendo limitada ao proveito auferido. Devendo haver a
anuéncia de ambos, quando o ato implicar em cessdo do uso ou gozo dos bens

comuns, podendo, por determinacao judicial, a administracdo ser conferida a apenas
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um dos conjuges (art. 1.666, 881°, 2° e 3°, do CC). Dissolvida a comunh&o por divorcio
ou morte, faz-se a partiiha dos bens comunicaveis, sem a necessidade de
comprovacao de aquisi¢ao por esforco comum, pois, conforme o art. 1.662 do referido
Cddigo, “no regime da comunhao parcial, presumem-se adquiridos na constancia do
Casamento os bens moveis, quando nio se provar que o foram em data anterior”.

Diferentemente do que acontece no regime de comunhao parcial, na comunhao
universal os bens proprios passam a integrar o patriménio comum do casal, mesmo
aqueles adquiridos anteriormente ao casamento. Mas ndo é todo bem particular que
pode entrar na comunicacéo patrimonial, ficando de fora doagdes e herangas, quando
existir clausula de incomunicabilidade, assim como os sub-rogados no lugar dos
referidos bens; os gravados de fideicomisso, por ser situagdo transitoria; dividas
anteriores que ndo forem aprestos — dividas adquiridas para a realizacdo do
casamento, ou quando nao revertida em proveito comum; doac¢des antenupciais feitas
por um dos conjuges ao outro com a clausula de incomunicabilidade (artigo 1.668,
CC/2002).

A administracdo dos bens cabe a ambos, sendo aplicadas as mesmas regras
do regime da comunh&o parcial pertinentes aos bens comuns. Dissolvido o
casamento, faz-se a divisdo dos bens, consequentemente, cessa a responsabilidade
de cada um dos conjuges para com os credores do outro (art. 1.670 e 1.671 CC).
Podendo esse regime ser extinto quando houver a dissolugdo do casamento ou na
constancia do casamento, se autorizado judicialmente (STOLZE e PAMPLONA
FILHO, 2020).

O regime de separacao de bens pode ocorrer em duas hipoteses: a primeira
da separacdo convencional de bens, quando por vontade de ambos o casal adota
esse regime. A segunda é o da separacéo obrigatoria ou legal de bens que se da por
previsao expressa na legislagao.

Quando os nubentes optam pelo regime de separagao convencional de bens,
devem fazer expressamente mediante lavratura de pacto antenupcial. Esse regime
deve ser adotado por aqueles que preferem manter autonomia patrimonial para
aquisicao e administracéo dos bens particulares, objetivando a preservacéo dos bens
havidos anteriormente e na constancia da vida conjugal (TARTUCE, 2020). Via de
regra, ndo existird patriménio comum, consequentemente ndo haveria meacao do
patrimonio, em caso de dissolucdo do casamento. Contudo, Pablo Stolze Gagliano e

Rodolfo Pamplona Filho (2020) fazem uma observacédo, em caso de bem adquirido
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por esforco comum, sendo possivel comprovar a participacdo de cada consorte.
Nesse caso, mesmo aquele que ndo tem seu nome registrado na aquisicao fara jus
ao percentual respeitante a sua contribuicdo para evitar enriquecimento sem causa
do outro.

Por tal regime permitir que cada conjuge administre seu patrimonio particular,
via de regra, cada qual sera responsavel pelas suas préprias dividas. Mas devem
ambos colaborarem com as despesas de manutencdo que servem ao casal,
respeitando a possibilidade de cada um (STOLZE e PAMPLONA FILHO, 2020).

O artigo 1.641 do CC determina que, em determinados casos, € obrigatorio o
regime de separacdo de bens, abrangendo aqueles que casam sem observar as
casas suspensivas, a exemplo da pessoa maior de setenta anos e aos que
dependerem de suprimento judicial. “O intuito do legislador foi proteger o patrimonio
do cbnjuge ou os interesses especialmente de terceiros” (SCHREIBER, 2020, p.
1.294). Entretanto, Flavio Tartuce (2020) adverte sobre a possibilidade de
comunicacao de alguns bens, posto que a Sumula 377 do Supremo Tribunal Federal
(STF) traz em seu texto que, nesse regime, “[...] comunicam-se os adquiridos na
constancia do casamento” (BRASIL, 1964, online).

Segundo o Dicionario Online de Portugués, a palavra aguesto € um termo
juridico e significa “[...] que foi conseguido por meio do matriménio” (2021, online).
Esse regime funciona da seguinte forma: na constancia da comunh&o, tantos os bens
proprios adquiridos anteriormente ao casamento, quanto 0S posteriores serdo
administrados por cada um dos conjuges, de forma similar no regime de separacgéo
de bens, mas, ao final da comunh&o, os bens adquiridos em sua constancia, se por
esforco comum, serdo objeto de partilha sempre que o outro cbnjuge conseguir
comprovar sua participagao (SCHREIBER, 2020). Estando esse regime disciplinados
nos artigos 1.656, 1.672 a 1.686 do Cdodigo Civil/2002.

Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho (2020) fazem alguns
apontamentos na tentativa de mostrar as diferencas existentes entre os regimes de
comunhdo parcial, separacdo e participacdo final nos aquestos, posto que na
comunhao parcial entram na meacgéao todo bem adquirido a titulo oneroso e os demais
constantes no art. 1.660. Prosseguem, trazendo outra situacdo, desta vez sobre a
separacao obrigatoria, pois apesar da Sumula 377 permitir a divisdo do bem adquirido
na constancia da comunhdo, desde que comprovado o esforco comum, na

participacdo final dos aquestos a divisdo do bem se dara a depender de prova do
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esforco comum, mas observados os artigos 1.675 e seguintes do CC/2002, com
destaque ao artigo 1.679 que diz: “No caso de bens adquiridos pelo trabalho conjunto,
tera cada um dos conjuges uma quota igual no condominio ou no crédito por aquele
modo estabelecido”. Ainda, observemos que, no tocante a administracdo, nao esta o
cbnjuge totalmente livre da outorga conjugal, ja que o artigo 1.647 do CC néao fez
mencdo ao referido regime, podendo essa dispensa ser convencionada no pacto
antinupcial.

Independentemente da causa da dissolugcéo da sociedade conjugal, seja pelo
divorcio ou por morte de um dos cbnjuges, o patrimdnio a ser amealhado sera aquele
adquirido pelo esforco comum, até a data da dissolucdo de fato, ou seja, quando

cessar a convivéncia.
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3 DO DIREITO SUCESSORIO E DA ORDEM DE VOCACAO HEREDITARIA

O Direito das Sucessdes, no ambito juridico brasileiro, trata da sucessao causa
mortis causa, ou seja, a morte € tida como fato juridico que gera efeitos no Direito.
Mauro Antonini (2013) conceitua a sucessdo enquanto transmisséo de direitos e
obrigacdes de uma pessoa a outra. Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho
(2020) retratam o Direito das Sucessdes enquanto normas que regulam a transmissao
de Propriedade por motivo da morte.

A sucessdo se da pela impossibilidade de que uma propriedade fique sem
titularidade pelo motivo de falecimento do seu proprietario. Nesse interim, faz-se
necessario proteger os direitos ja adquiridos e garantidos em nossa Carta Magna,
direito a propriedade privada e a heranca (inclusive atendendo a funcao social),
conforme prevista nos incisos XXII, XXIII e XXX, do artigo 5°, transferindo a
propriedade do falecido para aqueles que sucederéao por direito.

Antes de adentrarmos no objeto de estudo propriamente dito, primeiro
precisamos compreender o que € sucessao no sentido amplo. Segundo o dicionario
online de portugués (2021, online), sucessao significa “ato ou efeito de suceder, de vir
depois; continuagdo”. E facil visualizar diversas situacdes de sucess&o no decorrer
da vida, podendo ocorrer na area profissional, religiosa, tendo em vista tratar-se de
uma substituico.

Para melhor entendermos, exemplificaremos uma situacao atual de sucessao.
Um governante de Estado via de regra vislumbra um possivel sucessor para tal
Governo, alguém gue possivelmente sera eleito e dara continuidade aos seus feitos.
Na monarquia um Rei pode abrir mdo da coroa para que seu sucessor ascender ao
trono. Neste capitulo iremos tratar especificamente da sucessdo causa mortis, suas
principais caracteristicas, quando se d&, quem pode suceder, quem pode ser excluido,

entre outros pontos até finalmente chegarmos aos tipos de sucessoées.
3.1 DA SUCESSAO CAUSA MORTIS
A abertura da sucessdo acontece no exato momento da morte da pessoa.

Nosso Caédigo Civil de 2002 reconhece nos artigos 6° e 7°, 22 a 39 o0s seguintes tipos

de morte: a) morte comprovada quando existe o corpo presente, seja natural ou
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violenta; b) presumida quando ndo ha corpo para que seja atestada; c) auséncia. Nos
casos de morte presumida e da auséncia devem ser observados o0s requisitos legais.

No Direito das Sucessdes, assume relevancia o conceito de comoriéncia, posto
gue, se declarada, refletira na sucessao hereditaria e consequentemente repercutira
na esfera patrimonial dos sucessores. Conforme o artigo 8° CC, ocorre quando
morrendo mais de uma pessoa na mesma ocasiao e, ndo havendo como identificar a
ordem que ocorreram as mortes, serdo consideradas simultaneas.

Independentemente do tipo de sucesséo, os quais veremos a frente, conforme
o art. 1.784 CC, quando aberta a sucessao, a heranca é transmitida imediatamente
aos sucessores, por forca do droit de saisine, isso acontece antes mesmo da
aceitacao ou recusa da heranca. (TARTUCE, 2020).

O foro competente para propositura do inventario é do ultimo lugar de domicilio
do autor da heranca, conforme estabelece o artigo 48 do Cédigo de Processo Civil de
2015Mas, em casos gue envolvam estrangeiros ou bens no exterior, ha esfericidades
a serem aplicadas caso a caso, posto que, segundo o art. 10, 81° da Lei de Introducao
as Normas de Direito Brasileiro, sera aplicada a lei mais favoravel ao conjuge e aos
filhos do de cujus brasileiros, seja a lei brasileira ou estrangeira.

Duas sdo as modalidades de sucessdes: a legitima e testamentaria. A primeira
esta disciplinada nos artigos 1.829 a 1.856 do CC, enquanto a segunda nos artigos
1.857 a 1.990 do mesmo diploma legal. A sucesséo legitima é aquela decorrente,
diretamente, dos termos da lei. J& a sucessao testamentéaria € a que se da pelo ato
de vontade do sucedido, sendo “[...] disciplinada por um ato juridico negocial, especial
e solene, denominado testamento” (STOLZE e PAMPLONA FILHO, 2020, p. 2.151).

Segundo Flavio Tartuce (2020), quando da abertura da sucessao, deve-se
verificar se ha documento que prove a disposicdo de vontade do morto, existindo
passa-se a analisar sua validade e eficicia. Nao sendo valido ou eficaz, o patriménio
ali constante volta para o monte da sucessao legitima. Os bens que nao estiverem
inclusos no testamento também pertencem ao montante da sucessao ab intestato.
Inexistindo testamento, a heranca deve ser sucedida em sua totalidade pelos
herdeiros legitimos, que se regula diretamente pela lei.

A sucessdao pode ser a titulo universal, quando é transmitida a totalidade da
propriedade, sendo considerada enquanto universitas iuris, que sera dividido
proporcionalmente por forca de lei ou por disposi¢cdo do testamento entre os herdeiros;

ou a titulo singular, quando pessoa especifica é indicada como beneficiaria na
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transmissdo de determinado bem. Anderson Schreiber (2020) esclarece que a
sucessao legitima sempre € a titulo universal e que o legado s6 ocorrera na sucessao
testamentaria.

Nosso legislador tratou de proteger os bens do sucessor no sentido de que, ao
receber uma heranca, ndo seja cobrado dele valor superior ao que recebeu, conforme
previsto no artigo 1.791 do Cddigo Civil. Se o de cujus deixar dividas maiores que o
valor da heranca, quem o sucedeu s0 pagara até o limite do que foi herdado, portanto,
ocorrendo tal situacéo, o espolio da pessoa morta sera insolvente, mas o herdeiro nao
sera obrigado a pagar divida com seus bens.

Com a morte do autor da heranca todos os bens por ele deixados (o espdlio)
sao considerados enquanto bem imovel para efeitos legais, conforme o art. 80, Il, do
CC. Sendo reconhecida sua legitimidade em figurar no polo ativo ou passivo
representado em juizo pelo inventariante no CPC 2015 em seu art. 75, VII. O artigo
1.791 traz a heranca como um todo unitario, de onde podemos extrair que € indivisivel,
sendo o direito dos co-herdeiros tratados pelas normas de condominio.

Com efeito, ha restricbes sobre as possibilidades de cesséo de direito previstas
no art. 1.793, 8819, 2° e 3°. Tal cessdo deve ser feita através de escritura publica, ndo
podendo ser anterior & abertura da sucessao. Também nao pode considerar o bem
da heranca enquanto singular ou mesmo dispor de qualquer bem sem autorizacéo
judicial. A heranca é considerada em sua totalidade enquanto bem unitario, ou seja,
indivisivel até sua partilha. A cessdo tem que priorizar os co-herdeiros, ndo sendo
respeitada a regra, o co-herdeiro que ndo obteve a preferéncia, mas tem interesse
podera haver para si a quota cedida a estranho, desde que deposite o respectivo valor,
no prazo decadencial de 180 dias. (TARTUCE, 2020).

Até o compromisso do inventariante, a administracdo da heranca caber4,
sucessivamente, ao conjuge ou companheiro, ao herdeiro que estiver na posse ou ao
mais velho entre eles, ao testamentario, a pessoa de confianca do juiz quando
necessario, esse rol pode ser verificado no artigo 1.797 e seus incisos.

O droit de saisine, como ja citado acima, garante a transmissao imediata da
heranca aos sucessores, porém, apenas apds a aceitacao tal transferéncia torna-se
definitiva, contudo, vale salientar que o herdeiro pode renunciar & heranca. Quando
um herdeiro falece sem que tenha se manifestado sobre aceitar ou renunciar a
heranca seus sucessores poderdo aceitar a primeira heranca apenas se aceitarem a

segunda (TARTUCE, 2020). A aceitacdo podera ser expressa através de documento
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publico ou particular, tacita quando o herdeiro passa a agir enquanto “dono” do bem
ou presumida quando ao ser chamado a se pronunciar este permanece silente.

O siléncio do herdeiro pode ser compreendido como aceitacéo da heranca, mas
a renuncia ndo; esta obrigatoriamente deve ser feita por instrumento publico ou termo
judicial. Havendo o aceite ou a rendncia, que obrigatoriamente é na totalidade unitéria,
nao podera ocorrer revogacao e, além disso, ndo existe a possibilidade de aceitar ou
renunciar parcialmente, de forma condicionada ou a termo. (SCHREIBER, 2020). A
rendncia ndo pode de forma alguma anteceder a sucesséo, sendo considerada nula
gualquer tentativa nesse sentido. Porém, apds aberta a sucessdo, podera ser
realizada por abdicacao e sua cota-parte serd redistribuida entre os demais herdeiros
ou por translacéo, que seria a cessao de direito a certa pessoa. Hipotese em que o
herdeiro pode decidir renunciar parte da heranca e receber outra se da quando for
chamado a receber mais de uma cota, ou seja, quando além de Legitimo é
Testamentéario, podendo optar por receber apenas a cota que Ihe convir ou o legado
a ele deixado (TARTUCE, 2020).

Se renunciada por um dos herdeiros a parte que lhe cabe, a mesma volta ao
monte e passa a favorecer aos demais herdeiros da mesma classe. Sendo Unico
herdeiro daquela classe ou se todos dela renunciarem, passa a préxima classe, que
serdo chamados a suceder por cabeca. Aos credores é facultado, com autorizacéo do
juiz, aceitar a heranca renunciada no limite da(s) divida(s), conforme disp0e os artigos
1.810 e seguintes do capitulo IV do Livro V do Cédigo Civil.

Também ha aqueles que néo irdo participar da sucessao por indignidade
sucessoria ou por deserdacado, que sdo os excluidos. O artigo 1.814, CC, nos traz as
possibilidades de exclusdo do herdeiro por indignidade, porém € necessario que,
aberta a sucessao, a pessoa legitimada ou o Ministério Publico proponha a devida
acdo dentro do prazo decadencial de quatro anos. A indignidade sera proferida em
sentenca judicial, podendo alcancar qualquer tipo de herdeiro (legitimo ou
testamentario). Quando procedente a acdo, o indigno devera restituir integralmente a
cota-parte da heranca que recebeu, incidindo os frutos e rendimentos, mas néo ficara
em prejuizo pelos gastos oriundos de despesa com manutencdo dos bens. Em
consequéncia a tal condenacado, por ter efeitos pessoais, o0 indigno passa a ser
considerado como se pré-morto fosse ao tempo da abertura da sucessédo e seus
herdeiros sdo chamados a suceder em seu lugar. Mas a indignidade pode ser

perdoada pelo de cujus, através de instrumento publico ou particular. E possivel
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inclusive, na doutrina, a reabilitagdo do indigno de forma tacita, quando o autor da
heranca contempla o indigno em testamento, desde que ja conhecida a indignidade,
0 qual podera ser o préprio testamento (SCHREIBER, 2020).

Quanto a deserdacdo, essa ocorre por ato do de cujus, constante no
testamento e fundamentada, alcanca apenas o0s herdeiros necessarios. Esta
disciplinada nos artigos 1.961 a 1.965, CC. As causas que motivam a deserdacéo sao
as mesmas da indignidade acrescidas de outras (SCHREIBER, 2020). As hipoéteses
previstas no art. 1.814 do Cédigo Civil de 2002 séo:

| — que houverem sido autores, co-autores ou participes de homicidio
doloso, ou tentativa deste, contra a pessoa de cuja sucessao se tratar,
seu cOnjuge, companheiro, ascendente ou descendente;

Il — que houverem acusado caluniosamente em juizo o autor da
heranca ou incorrerem em crime contra a sua honra, ou de seu
cbnjuge ou companheiro;

Il — que, por violéncia ou meios fraudulentos, inibirem ou obstarem o
autor da heranca de dispor livremente de seus bens por ato de Ultima
vontade.

A deserdacdo € autorizada quando ocorrida quaisquer das motivagdes acima,
sendo potencialmente aplicaveis a todos os herdeiros necessarios. Contudo, ha
circunstancias que atingem apenas os descendentes ou 0s ascendentes, ficando
excluidos dessas 0 conjuge supérstite, posto que o legislador ndo fez mencéo a este
ultimo. Compreendemos que por vontade do de cujus nos casos em que houver
conhecimento de ofensa fisica, injaria grave, relacdes ilicitas com cdénjuge ou
companheiro(a) do(a) ascendente ou de descendente, desamparo de ascendente ou
descendente com deficiéncia mental ou grave enfermidade poderd em ato de ultima
vontade deserdar o “ofensor” mencionando expressamente a causa.

Cabera ao herdeiro a quem favorecer a deserdacao provar os fatos alegados
pelo autor da heranca num prazo decadencial de quatro anos a partir da abertura da
sucessdo, dependendo de sentenca judicial para surtir efeitos. Porém, ndo sera
excluido da heranca aquele que impugnar testamento, a exclusdo s6 poder& ocorrer
se o falecido impuser clausula em seu testamento com tal exigéncia. A exclusédo da
sucessao por indignidade ou deserdacdo tem efeitos personalissimos, assim, 0s
sucessores do excluido serdo chamados a representa-lo como se pré-morto fosse. Ha
divergéncia doutrinaria sobre sua aplicacdo, posto que alguns concordam que a

excluséo deveria favorecer os demais herdeiros da mesma classe (SCHREIBER).
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Se aberta a sucessao, o falecido nao tiver deixado herdeiro conhecido ou
testamento a heranca serd nomeada jacente, conforme o artigo 1.819 do CC. Pablo
Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho (2020) falam que a heranga jacente, assim
como a vacante, sdo ente despersonalizado, mas com legitimacdo para figurar nos
polos de uma acéao judicial. Apds a arrecadacao da heranca, sera nomeado curador.
Os credores poderdo cobrar o pagamento das dividas, sendo observado o limite da
heranca, sendo as dividas inferiores ao valor da heranca, o patrimoénio restante
permanecera sob os cuidados do curador.

Aberta a sucessao, sendo nomeado jacente o patrimonio deixado pelo morto,
serdo publicados editais de chamamento a sucessédo a fim de que herdeiros e/ou
credores se habilitem, se ninguém se habilitar a heranca sera declarada vacante
(SCHREIBER, 2020). Via de regra, a heranca sé sera considerada vacante ap4s um
ano da abertura da sucessao, se enquanto perdurar o periodo jacente ndo aparecer
herdeiro que se habilite. Porém, em caso de renuncia de todos os que forram
chamados a suceder, o Cédigo Civil, em seu artigo 1.823, determina que seja ela, a
partir de entdo, declarada vacante. Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho
(2020) nos alertam que o periodo de jacéncia e vacancia sdo necessarios, posto que
sdo momentos a indicar estados provisorio e auséncia de habilitacdo dos herdeiros
dentro do prazo de cinco anos.

A administracdo da heranca podera ser feita por quaisquer daqueles listado no
art. 1797, do Cddigo Civil. Se o de cujus houver deixado conjuge ou companheiro,
este podera ser o administrador do espdlio até a abertura do inventario e tiver prestado
compromisso o inventariante, desde que esse vivia com aquele ao tempo da abertura
da sucessdo. Também, o herdeiro que estiver na posse e administracdo do bem, por
exemplo, se o falecido tiver deixado apenas trés descendentes, nao tinha conjuge ou
companheira, todos os filhos moravam com o falecido no momento da abertura da
sucessao, qualquer um entre eles podera ser o administrador, tendo preferéncia o
herdeiro mais velho. Caberd ao testamenteiro, havendo o de cujus declarado no
testamento, conforme prevé o art. 1.977. Ou a pessoa designada pelo juiz, quando
houver necessidade. Finalmente, a administracdo da heranca passa a ser de
responsabilidade do inventariante e assim permanece a partir da assinatura do

compromisso até a homologacéo da partilha.
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3.2 TIPOS DE SUCESSAO

Iniciamos esse topico trazendo o disposto no art. 1798, CC que nos diz serem
legitimados a herdar pessoas nascidas ou j4 concebidas no momento da abertura da
sucessao. Flavio Tartuce (2020) nos fala que na doutrina ndo ha consenso sobre o
direito do nascituro em suceder, pois ha uma corrente que defende que sé havera
sucessao quando do nascimento com vida e ha uma outra que reconhece a sucessao
do nascituro a partir da concepc¢do. Nossa compreensao € a de que a lei é clara: ndo
existe pessoa para o direito enquanto ndo houver nascimento com vida. O nascituro,
assim como a prole eventual, € legitimo a suceder, mas estes s sucederao, ou seja,
tomardo posse de seu quinh&o hereditario, se nascerem com vida dentro dos prazos
legais. O art. 1.799 traz o rol de pessoas que podem ser chamados a suceder na
sucessdo testamentaria. Veremos a seguir aspectos gerais de ambos os tipos de
sucessao.

Parece-nos que a disciplina de Direito das Sucessfes, no tocante a vocacao
hereditaria e sua ordem, gira em torno de divergéncias de entendimentos. Talvez
fosse preferivel uma reforma para alteragéo dos textos que foram redigidos de modo
a causar dubiedade na interpretacdo. Nao iremos confrontar todas as discordancias,
contudo, mais a frente, trataremos de uma em especifico, que € nosso objeto de
estudo. Antes, vejamos os tipos de sucessdo, sendo escolha nossa tratar primeiro
sobre a sucessdo testamentéaria e, posteriormente, sobre a legitima e sua ordem de
vocacado hereditaria. Passemos, entédo, ao estudo da sucessao testamentaria.

A sucessao testamentaria é aquela que atende a vontade do de cujus, ou seja,
guando vivo, o autor da heranca decide como quer dispor de seus bens, patrimoniais
para depois da morte, conhecido também como ato de ultima vontade. Conforme o
texto expresso no Caodigo Civil de 2002, em seu artigo, 1.858, “o testamento é ato
personalissimo, podendo ser mudado a qualquer tempo”. Porém, o autor da heranca
nao podera dispor indiscriminadamente de seus bens, isso se da pelo fato de a lei
reservar parte dos bens para os herdeiros necessarios, a legitima, conforme o 8§1° do
artigo 1.857 prevé essa protecdo, o caput do artigo citado mostra que a disposicéo
podera ser na totalidade ou em parte. Da leitura dos dispositivos ante citados,
compreendemos que apenas o autor da heranca podera dispor de seus bens para
depois da morte, ndo podendo de forma alguma prevalecer a vontade ou interferéncia

de terceiro no ato de produzir o testamento.



30

A doutrina cuidou de conceituar o testamento, como “‘um negécio juridico
unilateral” (TARTUCE, 2020, p. 2.289), vez que parte da vontade do autor da heranca,
nesse momento, ndo se leva em consideracdo a futura aceitagcdo ou rejeicdo da
heranca, por isso o testamento se difere do contrato, pois para testar basta a vontade
do testador, vontade unilateral. E personalissimo, ndo pode duas ou mais pessoas
testarem em um Unico documento, sendo revogavel podendo ser mudado a qualquer
tempo. E como ja falamos, pode dispor de bem patrimonial ou extrapatrimonial, para
depois de sua morte. O referido autor consegue, em poucas palavras, descrever o que
esta posto nos artigos 1.857 e 1.858 do Cdédigo Civil de 2002.

Qualquer pessoa pode testar, exceto 0s incapazes e 0s que nao tiverem pleno
discernimento no momento do ato de ultima vontade. O paragrafo Unico do artigo
1.860, CC, faz uma observacédo importante de que os maiores de 16 anos podem
testar. Mesmo sendo relativamente incapaz para os atos da vida civil a pessoa maior
de 16 e menor de 18 anos podera fazer testamento sem que seja representada ou
assistida por seu responsavel legal. Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho
(2020) nos esclarecem que essa capacidade do menor pubere ndo exige que aquele
tenha sido emancipado, tal permisséo legislativa ndo altera o status do testador.

Duas sdo as formas de testamento, ordinaria e especial, devendo ser
observadas as formalidades necessarias para que este instrumento venha a alcancar
seu objetivo, que é a disposicao dos bens do de cujus segundo sua vontade em vida.
Dentro da forma ordinaria, ha trés modalidades de testamento, o testamento publico,
o cerrado e o particular, podendo ser observadas nos artigos 1.862 a 1.880, CC/2002.

Quanto ao codicilo, Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho (2020)
falam de forma clara e objetiva tratar-se da previsao legal contida no artigo 1.881 do
Cddigo Civil de 2002, tendo este instrumento objetivo de disposicéo de bens de menor
valor, cabendo em cada caso ser verificado a proporcionalidade patrimonial do bem
ali disposto, podendo também constar ali o desejo do de cujus sobre como devera
ocorrer seu funeral.

Ja nas formas especiais de testamento, temos o marinho, 0 aeronautico e o
militar, esses dispensam as solenidades, tendo em vista que sdo feitos em situacdes
que as impossibilitam. S&do modalidades com prazo de validade, pois, se dentro do
prazo de 90 dias ap0s cessacdo da causa transitoria que o impedia de cumprir com
as formalidades exigidas para testar, o testador ndo o fizer na forma ordinaria, aquele
testamento especial caducara (SCHREIBER, 2020).
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Ha ainda um capitulo dedicado aos legados. Nas palavras de Pablo Stolze
Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho (2020, p. 2.395), “é um bem certo e determinado
(ou, excepcionalmente, determinavel), deixado pelo autor da heranca, a alguém,
denominado legatario, por manifestacdo expressa em testamento ou codicilo”. Desse
modo, compreendemos que o legado deriva de uma transmisséo de algo especifico
para pessoa especifica, seja bem material ou imaterial. Frise-se que o legatario so
arca com divida se o autor determinar, caso o de cujus ndo declare que o legatario
participe no adimplemento das dividas este receberd o bem especifico livre de
execucao do débito do falecido. Neste caso, quem pagard as dividas serdo os demais
herdeiros.

Uma caracteristica que merece destaque e que ja foi citada acima € a limitacéo
da disposicdo de testar, porto que o legislador buscou proteger os herdeiros
necessarios em detrimento a disposi¢ao por ato de ultima vontade do testador. Paulo
Lébo, no sentido de nos mostrar que a livre disposicdo testamentaria poderia
ocasionar demasiada desigualdade entre os que atualmente sdo considerados

herdeiros necessarios, diz que:

O testador exerce sua autonomia ou liberdade de testar de modo
limitado quando h& herdeiros que a lei considera necessarios. Nesta
hip6tese, que é a mais frequente, sua autonomia fica confinada a parte
disponivel, ndo podendo reduzir a legitima desses herdeiros. Sua
autonomia é mais ampla quando nao ha qualquer herdeiro necessario,
podendo contemplar de modo desigual os demais herdeiros ou exclui-
los totalmente da heranca, quando destinar a heranca a terceiros. Por
ser instrumento de atribuicdo desigual da heranca e até de excluséo
desta é que a lei impBe a sucessdo testamentaria requisitos e
formalidades substanciais. (2014, p. 44).

Ou seja, havendo os herdeiros necessarios, o testador deve respeitar a
limitagdo legal, conforme previsto no art. 1.790, CC/2002. E conforme veremos a
seqguir, o art. 1.845, também do nosso Cddigo Civil vigente nos dira quais classes
compde o0s herdeiros necessarios.

O capitulo da ordem de vocacdo hereditaria traz o rol daqueles que sao
legitimados a suceder e a ordem a ser observada. “Vocagao significa aptidao para ser
sucessor tendo como titulo a lei” (ANTONINI, 2013, p. 21).

No tocante a sucessédo legitima, esta incide sobre cinquenta por cento do
patrimdénio do de cujus, mas o herdeiro legitimo podera suceder também nos outros

cinquenta disponiveis, caso o autor da heranca ndo tenha deixado declaragéo de
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ultima vontade (testamento ou legado) ou, se existindo, algum bem tenha ficado
excluido do texto ou mesmo se aquele instrumento for declarado nulo. Ou seja, 0
testador ndo pode dispor de seu patrimonio de forma indiscriminada, conforme
falamos acima, devendo ser observado o limite legal para disposi¢céo dos bens quando
h& herdeiros necessarios, podendo testar até o limite de cinquenta por cento de seu
patrimdnio por forca de lei. Mauro Antonini (2013) aduz que ha possibilidade de um
herdeiro ser sucessor na parte necessaria e ao mesmo tempo na parte suplementar,
esta Ultima se d& sobre os bens que ficaram de fora do testamento ou pela auséncia
de testamento e a sucessao legitima abrange doacao para fim de colacéo.

No mesmo sentido Wilson Ricardo Ligiera (2013), ao abordar o art. 1.847, do
CC, aponta que, para obter o valor da legitima, deve ser considerado o disposto no
referido artigo e que, apds conhecer o valor patrimonial da heranca, ou seja, quando
adimplir as obrigagdes chega-se ao valor da heranga. Tal valor deve ser divido em
duas partes sendo elas a legitima a passivel de disposicdo. Soma-se legitima os
valores dos bens sujeitos a colacao.

Ao adentrarmos na matéria da ordem de vocacdo hereditaria, € importante
fazermos duas observacdes. A primeira no sentido de que, no Cédigo Civil de 1916,
0 cdnjuge sobrevivente ndo estava incluido no rol de herdeiros legitimos, no capitulo
guatro iremos refletir sobre 0s possiveis motivos que ensejaram sua inclusdo
(STOLZE e PAMPLONA FILHO, 2020). A outra observacao € que o nosso Caédigo
vigente incialmente fez distincdo entre conjuge e companheiro (a), trazendo o direito
sucessorio do companheiro no artigo 1.790 condicionando este a situacdo menos
favoravel que a do conjuge. Esse tratamento desigual foi considerado confrontante
com a normativa de nossa Carta Maior, posto que a unido estavel se equipara ao
casamento, conforme entendimento do Supremo Tribunal Federal (STF), no Recurso
Extraordinario n. 878694. Segundo o STF:

E inconstitucional a distingdo de regimes sucessorios entre
cbnjuges e companheiros prevista no art. 1.790 do CC/2002, devendo
ser aplicado, tanto nas hipéteses de casamento quanto nas de unido
estavel, o regime do art. 1.829 do CC/2002. (BRASIL, 2017, online).

Portanto, para fins didaticos, sempre que mencionarmos o cénjuge supérstite

estaremos nos referindo também ao companheiro sobrevivente.
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Grosso modo, o artigo 1.829, do Cédigo Civil, em seus incisos, aponta aqueles
gue sdo herdeiros legitimos, sendo eles os descendentes, os ascendentes, 0S
cOnjuges e os colaterais. A ordem de vocacdo segue exatamente a ordem ante
exposta, sendo que ha diferenca quando da existéncia de um cénjuge supérstite, pois,
se nao existir conjuge, seriam chamados os descendentes e, na auséncia desses,
passariam para a segunda classe, que € a dos ascendentes.

Via de regra, existindo conjuge sobrevivente, este ird concorrer com 0s
descendentes, as excecdes estdo previstas no inciso | do artigo acima referido. N&o
iremos discutir a concorréncia que existe entre todos os herdeiros, posto que tal inciso
foi redigido de forma confusa e vem gerando muita polémica. Dedicaremos o préximo
capitulo para tratar especificamente de uma delas, a qual sera a concorréncia do
cOnjuge supérstite com os descendentes, quando aquele foi casado com o de cujus
na comunhdo parcial de bens. Como dito, traremos esse assunto no quarto capitulo.
Por enquanto continuemos a observar a ordem de vocacao hereditaria.

Quando o falecido ndo deixar descendentes, mas houver ascendentes, esses
serdo chamados a concorrer, sendo que havendo cbnjuge este concorrera com
agueles independentemente do regime de bens adotado no casamento. Nao havendo
descendentes, nem ascendentes, o cénjuge € chamado a suceder na totalidade da
heranca (TARTUCE, 2020). Com relacdo a heranca do cénjuge supérstite, a totalidade
deve incidir sobre os bens garantidos a sucesséao legitima e aos ndo mencionados em
testamento.

Nosso Cddigo Privado estabelece enquanto herdeiros necessarios apenas 0s
herdeiros até a terceira classe, isso esta previsto no artigo 1.845, sdo herdeiros
necessarios os descendentes, ascendentes e conjuge. E no artigo seguinte o
legislador determina que “[...] pertence aos herdeiros necessarios, de pleno direito, a
metade dos bens da heranga, constituindo a legitima” (LIGIERA, 2013, p. 147 e 148).
Apesar de o autor da herancga ter direito de dispor de seus bens para depois da morte
limitado a metade de seu patrimbnio, ele podera controlar quais bens integrardo os
guinhdes hereditarios, pois a legitima dos herdeiros necessarios ndo pode ser incluida
no testamento (1857, 81°). A questdo é que, definindo os quinhdes hereditarios em
testamento (partilha-testamento), acaba-se definindo por exclusédo os bens da legitima
(e até mesmo, as vezes, a meacdo do superstite).

Devemos saber que, na ordem de vocacdo hereditaria, serdo chamados os

herdeiros de forma que os mais proximos excluem os mais remotos. Essa regra é
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observada em duas etapas, a da classe e depois a do grau. Assim, aberta a sucessao,
os herdeiros legitimos de primeira classe, no caso, os descendentes, sucederao por
cabeca, caso estejam todos no mesmo grau/nivel, por exemplo os filhos ou netos do
falecido, mas se houver filhos vivos e filho pré-morto que deixaram filhos, os netos
(filhos do pré-morto) poderdo representar seu pai na sucessdo do avé autor da
heranca, mas irdo herdar por estirpe.

Anderson Schreiber define que a “vocacdo hereditaria é a expresséo
empregada para designar a ordem preferencial que a lei estabelece, em abstrato,
entre os sucessores do falecido no ambito da sucesséo legal” (2020, p. 1.384).
Portanto, ndo havendo herdeiro de primeira classe, passa-se a chamar os herdeiros
da segunda classe. Nao existindo herdeiros de primeira ou segunda classe, sera
chamado o da terceira. Existindo herdeiros de quaisquer das trés primeiras classes,
ndo podera o autor da heranca dispor da totalidade de seu patriménio por testamento,
respeitando o limite legal garantido a legitima.

Destarte, a garantia supra ndo se aplica aos herdeiros da quarta classe, os
colaterais. Esses sdo chamados a suceder se ndo existir herdeiros nas classes
anteriores e se 0 de cujus nao tiver deixado testamento ou se em sua declaracao de
ultima vontade tiver deixado de mencionar algum bem ou, ainda, se o testamento for
declarado nulo. Anderson Schreiber (2020, p. 1.374) fala que “em relacdo aos
herdeiros legitimos, existe a subcategoria dos herdeiros necessarios ou reservatarios:
aqueles que nao podem ser privados da sua quota na heranga”. Nossa compreensao
coaduna com a afirmativa do autor, entendemos que todo herdeiro necessario sera
legitimo, mas nem todo legitimo sera necessario.

O capitulo “Da Ordem de Vocacdo Hereditaria” detétm em si algumas
problematicas de redacdo, compreensdao e interpretacdo. Ndo podendo abranger a
totalidade dos problemas, decidimos estudar um deles, com fim de atingir nosso
objetivo, passaremos agora a ver porque 0 cdnjuge passou a integrar o rol de
herdeiros necessarios e saber como se da a concorréncia do cénjuge e descendentes

guando regime adotado para o casamento tenha sido da comunhéo parcial.
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4 A SUCESSAO LEGITIMA DO CONJUGE OU COMPANHEIRO SUPERSTITE
QUANTO AO REGIME DE BENS

J& falamos no capitulo anterior que todo herdeiro necessario é legitimo, mas
nem todo herdeiro legitimo é necessario. Ou seja, nem todo herdeiro legitimo faz jus
a legitima, apenas os necessarios gozam de tal garantia. Nosso Codigo Civil atual
trouxe inovacgdes no tocante a ordem de vocacao hereditaria e na inclusdo do cénjuge
na sucessao no rol de herdeiros necessérios, isso porque, se analisarmos o Cédigo
Privado de 1916, veremos que o cbnjuge supérstite ndo gozava de garantias na
intensidade em que a nova codificacédo |he auferiu?. Vejamos entdo, ipsis litteris, os
artigos 1.603 e 1.721 do CC de 1916:

Art. 1.603. A sucessao legitima defere-se na ordem seguinte:
| — aos descendentes.

Il — aos ascendentes.

[l — ao conjuge sobrevivente

IV — aos colaterais.

V — aos municipios, ao Distrito Federal ou a Unido.

[...]

Art. 1.721. O testador que tiver descendentes ou ascendentes
sucessivel, ndo podera dispor de mais da metade de seus bens; a
outra pertencera de pleno direito ao descendente e, em sua falta, ao
ascendente, dos quais constitui a legitima, segundo o disposto neste
Cddigo (arts. 1.603 a 1.619 e 1.723).

Da leitura dos artigos supra, temos que o cénjuge ndo era herdeiro necessario
e consequentemente, apesar de ser legitimado a suceder, poderia ser excluido da
sucessao, primeiramente porqgue na ordem de chamamento a sucessao ele estava
apenas na terceira linha, e caso, mesmo o autor da herangca nao deixando
descendentes ou ascendentes, mas se houvesse testamento e nele o de cujus
desejasse excluir o vidvo ou vidva poderia fazé-lo sem necessidade de
fundamentacéo, bastava que fosse sua livre vontade, pois apenas os descendentes e
ascendentes eram herdeiros necessério e tinham a protecao da legitima.

Porém, nosso legislador, na Lei n°® 10.406 de 2002, optou por modificar a
condicdo do conjuge incluindo-o enquanto necessario na sucessao, impossibilitando

sua exclusao por mera liberalidade do autor da heranca, conforme o artigo 1.845 da

2 Na verdade, o CC/16 apenas repetiu o que a chamada Lei Feliciano Pena (Decreto n.
1.839, de 31 de dezembro de 1907) j& tinha criado para o conjuge sobrevivente.
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referida Lei. Podemos dizer que o legislador trilhou por tal caminho em consequéncia
a entrada em vigor da Lei n® 6.515, de 26 de dezembro de 1977, conhecida como Lei
do Divorcio, e, ainda, pela evolucdo e emancipacdo feminina no contexto

socioeconémico do pais:

O regime da comunhao universal vigorou no Brasil, como regime legal
dispositivo, desde a época do Brasil Colonial até o ano de 1977. Ap6s
a entrada em vigor da Lei n. 6.515/77, o regime legal passou a ser o
da comunhdo parcial de bens. Lembre-se, também, que a
emancipagdo feminina revelou a obsolescéncia e inadequacdo do
regime da comunhéo universal, que deixou de ser o regime legal para
dar lugar ao regime da comunhéo parcial de bens. Da observacao
desse fenbmeno, decorre a concluséo de que o regime legal ndo é
imutavel. (DORNELAS, 2020, online)

Tendo em vista a ascensdo feminina, o legislador igualou os cénjuges no
mesmo nivel. A Constituicdo Federal de 1988 e o Cddigo Civil de 2002 trataram do
tema, nos artigos 226, 85° e 1.511, respectivamente. O primeiro fala claramente que
os direitos e deveres devem ser exercidos igualmente por ambos os conjuges e o
segundo diz que a comunhdo plena de vida deve ter por base a igualdade dos
cbnjuges.

As mulheres ganharam espaco no mercado de trabalho, ao tempo em que
passaram a contribuir financeiramente para manutengdo e despesas do lar e
passaram entao a adquirir seus préprios bens. Nao fazia sentido impedir legalmente
a dissolucdo do casamento, assim como também ndo era o0 mais apropriado
permanecer utilizando o Regime de Comunh&@o Universal como Regime Legal
Supletivo. Deste modo, acertou o legislador que, por meio da Lei n® 6.515/77, decidiu
alterar o Regime Legal Supletivo e, além disso, incluir o conjuge supérstite no rol de
herdeiros necessarios, através do atual Codigo Civil.

Ao afirmar que a decisao do legislador em alterar o regime legal foi correta, ndo
indicamos que o regime de comunhao parcial de bens seja mais benéfico do que
outros existentes em nosso ordenamento juridico. Talvez, mais assertiva fosse a
escolha pela adocéo do regime da separacdao total de bens, para figurar como regime
legal supletivo. Todavia, vale consignar que, na nossa opiniao, o regime da comunhao
universal nos parece o menos adequado. Este tema € digno de discursdo, mas nao é

0 objeto do nosso trabalho, por isso ndo iremos aprofunda-lo.
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Conforme o caput do art. 226 de nossa Carta Maior, “a familia, base da
sociedade, tem especial prote¢cdo do Estado”. Essa inclusdo do cénjuge enquanto
herdeiro necessario tem por finalidade a protecéo da familia em detrimento da vontade
do particular. Corrobora esse entendimento Frederico de Avila Miguel. No trabalho
citado, o autor nos rememora que “Mesmo a vontade do autor da heranca nédo € capaz
de sobrepujar os direitos sucessorios dos membros da familia. Ao menos daqueles
que foram elevados a categoria de herdeiros necessarios” (2007, online).

Temos entdo que foi interesse do legislador tornar o conjuge herdeiro
necessario por desejar proteger a familia, mesmo ap6s a morte do autor da heranca.
Essa protecao é facilmente verificada, posto que o legislador ndo se limitou a incluir o
cbnjuge no rol dos herdeiros necessarios, pois além de ter sua linha prépria, ou seja,
apesar de estar sozinho no inciso Il do artigo 1.829 do Cdédigo Civil, que trata da
ordem de chamamento, e, ainda, de ter a garantia da legitima, o cdnjuge supérstite
estd presente também nas linhas das classes anteriores em possivel concorréncia
com os demais herdeiros, a depender do regime de bens adotado no casamento.
Renato Macedo Bione da Silva traz uma compreensao que nos parece razoavel, a
saber: “Busca-se, na verdade, tornar o conjuge sobrevivente herdeiro quando nao
existem bens a serem arrecadados a titulo de meacé&o, de modo que se permita a este
manter uma vida digna” (2008, p. 46).

Assim, estudaremos neste capitulo as situacdes em que o conjuge herda, seja,
sem ou com concorréncia dos demais herdeiros. Serdo apresentadas trés linhas
doutrinarias a respeito da concorréncia do conjuge supérstite com os descendentes,
gquando este tiver sido casado com o de cujus no regime da comunhéao parcial de bens
para, enfim, concluir qual delas seria, na visdo deste trabalho, a mais apropriada a

aplicacdo no ordenamento juridico brasileiro.

4.1 AS POSSIBILIDADES DE CONCORRENCIA DO CONJUGE SUPRESTITE NA
SUCESSAO

A discussao sobre a concorréncia do cénjuge supérstite com os descendentes
guanto ao regime da comunhdo parcial de bens do casamento se faz necessaria
devido a ambiguidade existente, ocasionada pela ma redacdo do texto normativo

constante no inciso | do artigo 1.829 do Cadigo Civil vigente.
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O casamento e seus regimes patrimoniais foram objeto de estudo do nosso
segundo capitulo, vimos que existem quatro opcfes de regimes a serem adotados
pelos nubentes e que, ndo havendo convencao entre eles, prevalecera o regime legal
supletivo, salvo disposicao de lei em sentido diverso. S&o regimes de bens para o
casamento o da comunhédo parcial, que atualmente é o regime legal supletivo; o da
comunhdo universal; o da participacao final nos aquestos e o da separacao de bens,
sendo que tal regime pode ser convencionado entre as partes ou podera ser imposto
obrigatoriamente ao casal por forga de lei, conforme vimos no item 2.3 deste trabalho.

No Direito das Sucessfes, o regime de bens do casamento tera, em certas
situacdes, influéncia na sucessao do conjuge. Na Ordem da Vocacéo Hereditaria, o
cbnjuge sobrevivente esta presente na terceira linha e, por sua posicao, sé herdara a
totalidade dos bens do de cujus, se aquele ndo houver deixado descendentes ou
ascendentes. De acordo com o inciso Il do artigo 1.829 do CC/2002, em tal cenario,
0 codnjuge supérstite irA herdar independentemente do regime de bens adotado no
casamento, pois o legislador ndo excepcionou, nem condicionou o direito ao regime
patrimonial vigente ao tempo da sociedade conjugal.

O regime de bens do casamento tera influéncia direta na sucessdo apenas
guando existir descendentes do autor da heranca, sejam eles comuns ou exclusivos
do de cujus. Mas porque s6 quando houver descendentes? Porque foi escolha do
legislador ndo condicionar a concorréncia entre ascendentes e conjuge sobrevivente
ao regime adotado para o casamento, conforme a redacdo dada ao inciso Il do
mencionado artigo. Assim, independentemente do regime de bens adotado no
casamento, qualquer que seja ele, o cbnjuge supérstite concorrera com 0S
ascendentes.

O conjuge sobrevivente herdara em concorréncia com ascendentes, sempre
gue o de cujus nao tiver deixado descendentes. Temos por ascendentes os pais, 0S
avlos ou qualquer outro grau, mas em linha reta (verticalizada). Aqui, a regra é a
concorréncia, ou seja, morrendo alguém e ndo deixando descendentes, chama-se a
préxima linha, que € a dos ascendentes em concorréncia com o conjuge sobrevivente
e, ha consenso no sentido de que o legislador quis permitir a concorréncia, sem
condicionar o fato ao regime patrimonial do casamento. Tal autorizag&do esta no inciso
Il do artigo 1.829 do CC/2002. O mesmo nédo ocorre quando ha descendentes do
falecido, isso porque o legislador impds regras para determinar a possibilidade de

concorréncia do cénjuge supérstite e os descendentes do de cujus. Passemos entéo
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a verificar a existéncia, ou ndo, da concorréncia entre cbnjuge supérstite e
descendentes a depender do regime de bens.

Do inciso | do artigo 1.829 do Cadigo Civil de 2002, podemos extrair a ideia de
gue a concorréncia € a regra e que as excecdes estdo expressamente expostas.
Portanto, os regimes que ali ndo aparecem devem ser compreendidos na regra, por
outro lado, quanto aos que estdo pressentes no texto, devem ser observadas as
respectivas particularidades.

A situagao do conjuge sobrevivente em cada um dos regimes de bens, segundo
o texto do artigo 1.829, inciso I, dar-se-ia da seguinte maneira:

a) Regime de comunhé&o universal — ndo concorre;

b) Regime de participagao final nos aquestos — concorre;

c) Regime de separagéo convencional de bens — concorre;

d) Regime de separacéo obrigatéria de bens — ndo concorre;

e) Regime de comunhéo parcial de bens — a decisdo sobre a concorréncia

dependera da interpretacdo dada ao dispositivo sob analise.

A complexidade que paira sobre a concorréncia do cbnjuge no regime de
comunhdo parcial de bens merece analise minuciosa, pois, apesar da existéncia de
uma linha majoritaria, ndo ha pacificacao sobre a tematica e, como se pode vislumbrar,
cada interpretacao repercute diferentemente no patrimoénio dos herdeiros do de cujus.

Vejamos, entdo, o texto que vem causando divergéncia entre os juristas:

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

| — aos descendentes, em concorréncia com o cénjuge sobrevivente,
salvo se casado este com o falecido no regime da comunh&o universal,
ou no da separacgdo obrigatoria de bens (art. 1.640, paragrafo Unico);
ou se, no regime da comunhao parcial, o autor da heranca nao houver
deixado bens particulares;

Ha pelo menos trés correntes doutrinarias que versam sobre a concorréncia do
cbnjuge sobrevivente com os descendentes, quando o regime patrimonial durante o
casamento tenha sido o da comunhdo parcial de bens. Para fins didaticos,
utilizaremos os autores Flavio Tartuce, Maria Helena Diniz e Maria Berenice Dias,

enquanto representantes de cada uma delas.
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A primeira corrente, considerada majoritaria, tem como um de seus defensores
Flavio Tartuce. Para esta vertente doutrinaria, 0 meeiro ndo podera herdar, nem o
herdeiro podera ser meeiro, de forma que o0 que entra ha meagao Sdo 0s bens comuns
enguanto que na heranca entram os bens particulares do falecido. Podemos dizer que
essa corrente & o inciso | do artigo 1.829 da seguinte forma: “aos descendentes, em
concorréncia com o conjuge sobrevivente, salvo se, [...] no regime da comunh&o
parcial, o autor da heranga n&o houver deixado bens particulares”. Deste modo, nao
havendo bens particulares o conjuge nao pode concorrer. O “salvo se” referir-se-ia ao
regime da comunh&o parcial de forma a criar uma condi¢ao negativa. A identificagao
mais clara dessa modalidade hermenéutica ficara mais clara, quando contrastada com

as demais, que serdo expostas na sequéncia. Antes disso, veja-se a licdo do autor:

O objetivo do legislador foi separar claramente a meacgéo da herancga.
Assim, pelo sistema instituido, quando o cdnjuge — e agora também o
companheiro — é meeiro ndo é herdeiro; quando é herdeiro néo é
meeiro. Nunca se pode esquecer que a meacao ndo se confunde com
a heranca, sendo esta confusdo muito comum entre os operadores do
Direito. Meacédo é instituto de Direito de Familia, que depende do
regime de bens adotado. Heranca é instituto de Direito das Sucessoes,
que decorre da morte do falecido. (TARTUCE, 2020, p. 2226, grifo
original).

A doutrina majoritaria defende que o Cdédigo Civil de 2002 ampliou a prote¢éo
ao cOnjuge supérstite, devendo a este ser garantida maior seguranca. A meacao
ocorre pela dissolucdo da sociedade conjugal, previsédo legal no Direito de Familia,
ocorrendo também quando morre um dos cbnjuges, de forma que, no regime em
referéncia, cabera meacdo dos bens comuns. O legislador quis oferecer a maxima
garantia ao cbnjuge supérstite, quando autorizou a concorréncia daquele com os
descendentes nos bens particulares (TARTUCE, 2020). Respeitante aos bens
comuns, a meacao seria suficiente para garantir a seguranca patrimonial do
sobrevivente, sem necessidade de o mesmo herdar em concorréncia com 0S
descendentes sobre estes bens. Parece-nos que este também é entendimento trazido
no Enunciado 270 da Il Jornada de Direito Civil, pois seu texto € claro quanto a
interpretacdo de que a concorréncia sé deveria ocorrer se “o falecido possuisse bens
particulares, hipéteses em que a concorréncia se restringe a tais bens, devendo os

bens comuns (meagado) ser partilhados exclusivamente entre os descendentes”
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(BRASIL, 2012, p. 47). E possivel encontrarmos decisdes fundamentadas na mesma

linha de interpretacdo da corrente majoritaria, conforme ementa do julgado abaixo:

RECURSO ESPECIAL. CIVIL. DIREITO DAS SUCESSOES.
CONJUGE SOBREVIVENTE. REGIME DE COMUNHAO PARCIAL
DE BENS. HERDEIRO NECESSARIO. EXISTENCIA DE
DESCENDENTES DO CONJUGE FALECIDO. CONCORRENCIA.
ACERVO HEREDITARIO. EXISTENCIA DE BENS PARTICULARES
DO DE CUJUS. INTERPRETACAO DO ART. 1.829, I, DO CODIGO
CIVIL. VIOLACAO AO ART. 535 DO CPC. INEXISTENCIA.

[...]

2. Nos termos do art. 1.829, |, do Cddigo Civil de 2002, o cdnjuge
sobrevivente, casado no regime de comunh&o parcial de bens,
concorrera com os descendentes do cénjuge falecido somente quando
este tiver deixado bens particulares. 3. A referida concorréncia dar-se-
a exclusivamente quanto aos bens particulares constantes do acervo
hereditario do de cujus. 4. Recurso especial provido. (BRASIL, 2015,
online).

Outro argumento desta corrente € que o regime da comunhao parcial de bens,
guando sO existem bens comuns, € equiparado ao regime da comunh&o total,
conforme Fabio Ulhoa Coelho diz “quando n&o existem bens particulares, os conjuges
casados em comunhdao parcial encontram-se em situacao idéntica aqueles unidos em
regime de comunhao total” (2020, p. 161).

Portanto, podemos depreender desta corrente que, num cenario em que o
falecido ndo deixa bens particulares, o cénjuge supérstite néao ira herdar, contudo, o
mesmo terd a garantia da meacdo. Havendo apenas bens particulares, o cbnjuge
sobrevivente sera herdeiro em concorréncia com os descendentes. Mas existindo
bens comuns e particulares, aguele sera meeiro quanto aos bens comuns e herdeiro,
em concorréncia com os descentes, apenas quanto aos bens particulares.

A segunda corrente, aqui representada pela autora Maria Helena Diniz, tem
entendimento parecido com a primeira, mas ndo se confundem. O conjuge
sobrevivente herdara em concorréncia com os descendentes, quando o falecido tiver
deixado patriménio proprio. O que difere da primeira € a questao sobre qual ou quais
patrimoénios o conjuge ira concorrer.

Enquanto a corrente majoritaria se baseia na premissa de que onde h& heranca
ndo havera meacdo e onde ha meacao ndo havera heranca, esta segunda corrente
defende que, existindo bens particulares, o cdnjuge ira concorrer sobre a totalidade

do patriménio deixado pelo de cujus, veja-se:
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A existéncia de tais bens é mera condicdo ou requisito legal para que
0 vilvo, casado pelo regime da comunhao parcial, tenha capacidade
para herdar, concorrendo como herdeiro, com o descendente, pois a
lei o convoca a sucesséo (DINIZ, 2015, p. 149).

Tal posicionamento se da pelo fato de ndo existir previsdo expressa na
legislacdo de que a concorréncia estaria limitada ao patrimoénio proprio do falecido.
Também ha a compreensao de maxima garantia ao cénjuge sobrevivente, posto que
este recebeu tratamento diferenciado no sentido de maior participacédo na sucessao.

Renato Macedo Bione da Silva corrobora com a ideia de que a concorréncia
devera acontecer sobre a totalidade do patriménio deixado, para amparar o conjuge
sobrevivente, também pelo fato de ndo existir previsdo legal que limite a concorréncia
aos bens particulares (2008). Ou seja, 0 conjuge supérstite tera sua meacao nos bens
comuns e, observada a existéncia de bens particulares, aquele herdara em
concorréncia com os descendentes na totalidade do patrimonio deixado pelo falecido,
gue, no caso, sera composto pela meacao do morto e seus bens particulares.

Sintetizando: havendo apenas bens comuns havera a meacédo, mas nao havera
concorréncia; havendo apenas bens particulares ha concorréncia sobre tais bens;
havendo bens comuns e particulares havera concorréncia sobre a totalidade do
patriménio deixado, sem prejuizo a meacgdo quanto 0s bens comuns.

A terceira corrente, capitaneada por Maria Berenice Dias, € oposta as duas
primeiras, iSSoO porque, ha opinido da autora, a literalidade do texto, ou seja, sua
analise gramatical, ndo permitiria a leitura conforme compreendida pela primeira

corrente. Podemos ver a explicacao de seus fundamentos:

Voltando ao texto legal, é certo que o estado condominial entre
cbnjuge e descendentes ou ascendentes é a regra, apontando o inc. |
as hipéteses em que, tendo o autor filhos, ndo surge o direito a
concorréncia.

Em primeiro momento o legislador ressalva duas excecdes. Fazendo
uso da expressao “salvo se” exclui a concorréncia quando o regime do
casamento é o da comunhao universal e quando o regime é o da
separacao obrigatoria. Ao depois, € usado o sinal de pontuacéo
ponto-e-virgula, que tem por finalidade estabelecer um
seccionamento entre duas ideias. Assim, imperioso reconhecer que a
parte final da norma regula o direito concorrente quando o regime é o
da comunhao parcial. Aqui abre a lei duas hipéteses, a depender da
existéncia ou ndo de bens particulares. De forma clara diz o texto: no
regime da comunhao parcial ha concorréncia “se” o autor da heranca
nao houver deixado bens particulares. A contrario sensu, se deixou
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bens exclusivos, o cbnjuge nao concorrerd com os descendentes.
(DIAS, 2010, p. 1 — 2, grifo N0ss0).

Para a doutrinadora, a condicional imposta na parte final do inciso | do artigo
1.829 é desvinculada da ressalva “salvo se”, que se encontra no inicio da redacéo do
dispositivo, sendo assim, tal expressao referir-se-ia, estritamente, aos regimes de

casamento comunhdo universal e de separacdo obrigatéria, sendo as oracdes

“w.n

seccionadas pelo sinal “;” para incluir nova condi¢ao, outra ideia. Esta leitura resultaria
na seguinte redacgéo: “aos descendentes em concorréncia com o conjuge sobrevivente
[...] se, no regime da comunh&o parcial de bens, o autor da heranga ndo houver
deixado bens particulares”.

O entendimento da doutrinadora ja foi utilizado no ambito do STJ:

DIREITO DAS SUCESSOES. RECURSO ESPECIAL. INVENTARIO.
DE CUJUS QUE, APOS O FALECIMENTO DE SUA ESPOSA, COM
QUEM TIVERA UMA FILHA, VIVIA, EM UNIAO ESTAVEL, HA MAIS
DE TRINTA ANOS, COM SUA COMPANHEIRA, SEM CONTRAIR
MATRIMONIO. INCIDENCIA, QUANTO A VOCACAO HEREDITARIA,
DA REGRA DO ART. 1.790 DO CC/02. ALEGACAO, PELA FILHA, DE
QUE A REGRA E MAIS FAVORAVEL PARA A CONVIVENTE QUE A
NORMA DO ART. 1829, I, DO CC/02, QUE INCIDIRIA CASO O
FALECIDO E SUA COMPANHEIRA TIVESSEM SE CASADO PELO
REGIME DA COMUNHAO PARCIAL. AFIRMAQAO DE QUE A LEI
NAO PODE PRIVILEGIAR A UNIAO ESTAVEL, EM DETRIMENTO
DO CASAMENTO. — O ART. 1.790 DO CC/02, QUE REGULA A
SUCESSAO DO ‘DE CUJUS’ QUE VIVIA EM COMUNHAO PARCIAL
COM SUA COMPANHEIRA, ESTABELECE QUE ESTA CONCORRE
COM OS FILHOS DAQUELE NA HERANGCA, CALCULADA SOBRE
TODO O PATRIMONIO ADQUIRIDO PELO FALECIDO DURANTE A
CONVIVENCIA.

A regra do art. 1.829, I, do CC/2002, 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 n. 270 das Jornadas de
Direito Civil, estabelece que a sucessao do cbnjuge, pela comunhdo
parcial, somente se da na hipotese em que o falecido tenha deixado
bens particulares, incidindo apenas sobre esses bens; (ii) a segunda,
capitaneada por parte da doutrina, defende que a sucessdo ha
comunhao parcial também ocorre apenas se o ‘de cujus’ tiver deixado
bens particulares, mas incide sobre todo o patriménio, sem distin¢ao;
(iii) a terceira defende que a sucesséo do cbnjuge, na comunhao
parcial, s6 ocorre se o falecido néo tiver deixado bens
particulares. (...). E possivel encontrar, paralelamente as trés linhas
de interpretacdo do art. 1.829, |, do CC/2002 defendidas pela doutrina,
uma quarta linha de interpretacdo, que toma em consideracdo a
vontade manifestada no momento da celebracdo do casamento, como
norte para a interpretacao das regras sucessorias. Impositiva a analise
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do art. 1.829, I, do CC/2002, dentro do contexto do sistema juridico,
interpretando o dispositivo em harmonia com os demais que enfeixam
a tematica, em atenta observéancia dos principios e diretrizes teéricas
gue Ihe dao forma, marcadamente, a dignidade da pessoa humana,
gue se espraia, no plano da livre manifestacdo da vontade humana,
por meio da autonomia privada e da consequente
autorresponsabilidade, bem como da confianca legitima, da qual brota
a boa-fé; a eticidade, por fim, vem complementar o sustentaculo
principiolégico que deve delinear os contornos da norma juridica. Até
0 advento da Lei n.° 6.515/1977 (Lei do Divorcio), vigeu no Direito
brasileiro, como regime legal de bens, o da comunh&o universal, no
qual o cbnjuge sobrevivente ndo concorre a herancga, por ja lhe ser
conferida a meacdao sobre a totalidade do patriménio do casal; a partir
da vigéncia da Lei do Divércio, contudo, o regime legal de bens no
casamento passou a ser o da comunh&o parcial, o que foi referendado
pelo art. 1.640 do CC/2002. Preserva-se o regime da comunhé&o
parcial de bens, de acordo com o postulado da autodeterminacéo,
ao contemplar o cdnjuge sobrevivente com o direito a meacgao,
além da concorréncia hereditaria sobre os bens comuns, mesmo
gue haja bens particulares, os quais, em qualquer hipotese, séo
partilhados apenas entre os descendentes. Recurso especial
improvido. (BRASIL, 2009, online, grifo nosso).

Respeitante a ideia de o Codigo Civil de 2002 dar mais garantias ao conjuge,
Maria Berenice nos mostra que nao seria justo o conjuge concorrer com descendentes
exclusivos do de cujus posto que, quando da existéncia de filhos anteriores ao
casamento, assim como 0s bens particulares, estes seriam deixados apenas para
agueles, situacdo em que ao cOnjuge caberia unicamente a meacédo nos bens
comuns. Ja, no caso de existirem filhos anteriores a unido, mas todo acervo
patrimonial tenha sido construido na constancia deste casamento, seria justo que o
conjuge sobrevivente concorresse com os descendentes na parte amealhada deixada
por seu falecido conjuge, pois para a construcdo houve “mutua colaboragéo” (DIAS,
2010, p. 2)

Assim, tanto nos textos tanto no entendimento da doutrinadora quanto na
jurisprudéncia acima transcrita, fica explicita a tentativa de preservacao da “vontade”
dos cbnjuges na hora da tomada de decisdo acerca do regime patrimonial do
casamento, evitando que haja certa comunicacdo dos bens que, no regime da
comunhdo parcial, eram incomunicaveis durante a vida de ambos o0s coénjuges,
impedindo que o Direito Sucessoério interfira no Direito de Familia.

Ha, portanto, celeuma acerca de qual seria interpretacdo mais adequada, o que
nos conduz a verificacdo dos métodos classicos de herméutica juridica, o que faremos

brevemente a partir de agora.
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Vale consignar que interpretacdes diversas geram repercussoes distintas no
acervo patrimonial dos herdeiros, sendo necessario que o entendimento seja
uniformizado de forma a garantir maior seguranca juridica. Analisando a aplicacdo das
duas primeiras correntes, visualizamos cendrios que poderiam tornar a situacao do
conjuge sobrevivente vantajosa demais, em detrimento dos descendentes ou, a
contrario sensu, muito desvantajosa.

Na primeira corrente, o cOnjuge terd sua meacdo nos bens comuns e
concorrera nos particulares, se existirem. Em caso de inexisténcia de um ou outro
(bens comuns ou particulares), ele sempre ter4 a seguranca de participar do acervo
patrimonial, seja porque existe somente bens comuns e, dessa forma, ele sera meeiro,
cabendo aos descendentes herdarem a meacdo do falecido; ou, havendo apenas
bens particulares, o cbnjuge nado fica desprotegido, pois ira concorrer com 0S
descendentes sobre estes bens.

A segunda corrente prega uma demasiada protecdo ao conjuge sobrevivente,
pois, na hipdtese de existirem apenas bens comuns, cabera ao conjuge, além de sua
meacéao, o direito de concorrer com o0s descentes de na outra metade (a meacao do
falecido). Ainda para essa vertente doutrinéria, se a hipotese for a de existirem bens
particulares e comuns, o cdnjuge, além de sua meagdo, herdara em todo o restante
do acervo patrimonial pertencente ao de cujos, em concorréncia com 0s
descendentes.

A Ultima corrente entende que o cdnjuge herdara em concorréncia apenas
quando o falecido ndo deixar bens particulares, ou seja, existindo apenas bens
comuns o cbnjuge sobrevivente herda em concorréncia com os descendentes. Tal
cenario parece garantir a maxima seguranca para o conjuge supérstite, pois, além da
heranca, ainda tera direito a meacao. Mas, quando h& bens particulares, veremos que
esta maxima garantia desaparece e ao cOnjuge s serd garantida sua meacdo nos
bens comuns, caso existam.

Apresentadas as trés correntes, verificamos que todas utilizam argumentos
para demonstrar a importancia da insercdo do conjuge supérstite como herdeiro
necessario, inovacao essa trazida pelo atual Cadigo Civil. Passemos agora a analisar
a letra da lei e apontar a interpretacédo, utilizando os métodos gramatical e sistematico
para melhor compreensao e, assim, apontar fundamentos para a interpretagéo

defendida neste trabalho.



46

4.2 ANALISE INTERPRETATIVA DO INCISO |, DO ART. 1829, DO CODIGO CIVIL

Interpretar um texto vai além da decodificacdo das palavras, € compreender o
sentido daquilo que esta escrito, esséncia. “A esséncia do interpretar constitui,
portanto, um esfor¢o de captacdo de um sentido que s6 pode ser efetivada a partir da
intencdo contida no texto” (CANFAOQ, 2013, p. 3). Quando se trata de norma juridica,
a interpretacao é baseada em vetores os quais servem de parametro para formacao
do juizo de valores sociais e consequentemente juridicos. Assim, a interpretacao
juridica ocorre a luz da hermenéutica, contribuindo para o alcance das resolucfes de
conflitos.

A interpretacdo ndo existe apenas no mundo escrito, € algo constante no
cotidiano, nossas acdes sao motivadas por interpretacdes, interpretamos a fala e
acOes diariamente. Por isso podemos dizer que a interpretacdo ndo se limita a letra
fria, mas as diversas influéncias que existem naquilo que esta sendo pronunciado. No
ambito juridico, a interpretacdo do texto legal — compreenda-se como tais as leis, 0s
decretos, as sumulas, as sentencas, entre outros veiculos -, acontece atraves da
hermenéutica juridica, vislumbra-se, assim, alcancar o sentido do que ali esta posto
ou a intencdo de quem escreveu (CANFAO, 2013).

A hermenéutica juridica permite a utilizacdo de métodos interpretativos de
textos normativos, podemos fazer combinacbes entre eles para que possamos
alcancar e aplicar a melhor interpretacdo para o caso concreto. O método gramatical
parte do estudo do contetdo e da linguagem presentes no texto. E, em regra, o
primeiro método utilizado no momento da analise, tentando extrair o sentido e alcance
da literalidade escrita, a partir dos limites do proprio texto. Para Olivio Albino Canféo
(2013), a interpretagdo normativa exclusivamente pelo método gramatical seria
insuficiente, necessario seria contrapor o texto da lei com aspectos presentes em
outros métodos para chegar-se a interpretacdo mais adequada. A légica busca a
coeréncia entre as normas, para que o termo tenha o mesmo sentido, implique a
mesma resolucéo, o que nos conduz a ferramenta seguinte.

O método sistemaético, “[...] portanto tem por finalidade analisar a norma juridica
em seu contexto com outras normas e repudia a analise isolada da mesma” (CANFAO,
2013, p. 9). O método utiliza a comparacédo entre dispositivos de uma mesma norma

juridica ou de normas distintas, doutrinas, jurisprudéncias etc. que tratem da mesma



47

matéria para alcancgar a harmonia na interpretacdo, respeitando o conjunto normativo
e a hierarquia das leis.

Ja o método histoérico leva em consideracdo o que antecedeu a criacdo da
norma, a origem da norma, seu contexto de criagéo, as influéncias presentes a época
de elaboracao do texto, ou seja, objetiva compreender a vontade do legislador. Olivio
Albino Canfédo (2013, p. 10) nos fala que o Direito “é mutavel e por isso sofre as
influencias das transformacdes da sociedade”.

No método sociolégico busca o sentido da lei frente & mutacdo da sociedade
para adequar a aplicacdo das normas a realidades, busca-se interpretar visando “o
bem comum” avaliado através das demandas sociais.

A interpretacao pelo método teleoldgico ou axiolégico busca encontrar o fim ao
gual a norma pretende atingir, levando em consideracdo as aspiracfes sociais.
Segundo Olivio Albino Canfao (2013, p. 11), este método “prima pela finalidade das
normas juridicas e delimita o conteldo da norma interpretada”. A finalidade da lei
coincidira com a finalidade social, ou seja, a lei € interpretada em adequacéao a
realidade social atual em que esta sendo aplicada.

A partir da compreensao de que a interpretacdo da norma nao se restringe
apenas a leitura da letra da lei, mas que ha métodos hermenéuticos que contribuem
para o alcance da melhor interpretacdo da matéria objeto de estudo, passemos a
interpretar o inciso | do artigo 1.829.

Conforme vimos acima, as duas primeiras correntes doutrinarias interpretam
gue, se o conjuge falecido deixar bens particulares, o cénjuge sobrevivente podera
concorrer com os descendentes (apenas nestes bens, para a primeira vertente ou
sobre estes e 0s bens comuns, para a segunda). No entanto, a linha interpretativa
capitaneada por Maria Berenice Dias, entende que, apenas se o conjuge falecido ndo
tiver deixado bens particulares, haverd concorréncia entre ele e os descendentes.
Essa divergéncia, frise-se, decorre, fundamentalmente de duas possibilidades
interpretativas, sob o enfoque gramatical, especialmente, acerca da expressao “salvo
se”, que consta na redagao do inciso sob analise.

Do ponto de vista gramatical, para entender as possibilidades de interpretacéao
do inciso | do artigo 1.829 do CC, é preciso fazer uma analise sintética, a fim de
compreender, a luz da norma-padrdo da Lingua Portuguesa, como o0s elementos

sintaticos e semanticos influenciam no entendimento deste enunciado.
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Segundo Bechara (2009), o enunciado ndo se constréi apenas a partir da
juncéo de oracdes. Ele precisa se organizar sintaticamente e semanticamente. Desse
modo, o0s sinais de pontuacao colaboram para este fim, possibilitando a interpretacéo
do texto escrito. Nesse sentido, a andlise sintatica, sobretudo, nesse caso, com
enfoque na pontuacéo, colabora para auxiliar a interpretagéo do enunciado.

No texto do inciso | do art. 1.829 observamos uma sequéncia de ora¢des: sendo
a primeira uma oracao principal; a segunda uma oracdo adverbial condicional, visto
gue exprime uma condicdo para que se realize 0o que se declara; e duas outras
oracdes coordenadas alternativas, posto que atribuem um valor alternativo, ao utilizar
a conjuncao alternativa “ou” para exprimir equivaléncia entre elas. Além disso, as
oracdes coordenadas alternativas indicam uma alternancia relacionada a oragao
anterior.

Para Bechara (2009), uma das possibilidades de uso da virgula é, justamente,
sua utilizac&o para separar oracOes coordenas alternativas quando proferidas com
pausa. Além do mais, ele ainda afirma que o ponto e virgula deve ser utilizado para
indicar uma pausa mais forte que a virgula e menos que o ponto, quando esta for
empregada em um trecho longo, no qual ja existam virgulas.

Nessa perspectiva, é possivel analisar que a locucdo conjuntiva condicional
“salvo se” relaciona-se com as demais ora¢des coordenadas sindéticas alternativas,
uma vez que o conceito de oracdo coordenada sindética alternativa atribui que esta
deva estabelecer uma relacdo com uma oracao anterior. Como disposto no enunciado
“[...] salvo se casado este com o falecido no regime de comunhdo universal, ou no da
separacao obrigatoria de bens”.

Ademais, sabendo-se que o ponto e virgula é utilizado quando se quer dar
continuidade a uma ideia, mas se faz necessario por tratar-se de um periodo longo, é
possivel afirmar que o enunciado “[...] ou no da separagao obrigatoria de bens
(art.1.640, paragrafo Unico); ou se, no regime da comunhdo parcial, o autor da heranga
nao houver deixado bens particulares.”, também esta relacionado a locugao conjuntiva
“salvo se”, utilizada na oracéo adverbial condicional.

Portanto, oracdo adverbial condicional relaciona-se com as oragdes
coordenadas sindéticas alternativas. Logo, o “salvo se”, sendo uma locugéo conjuntiva
condicional, faz com que possamos compreender que ha diversas possibilidades em

relacdo a disposicédo da heranca do conjuge falecido. Possibilidades estas dispostas
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no inciso | do artigo 1.829 através das orac¢des coordenas sindéticas alternativas
pospostas a oracao adverbial condicional.

A interpretacdo pelo elemento gramatical ndo nos garante alcancar um
entendimento Unico e exclusivo sobre a matéria em apreco. Posto que ambas as
teorias conseguem fundamentar suas interpretacdes segundo a andlise gramatical.
Logo, fica fragilizada a tese defendida por Maria Berenice Dias, por ser fortemente
pautada no referido método gramatical de interpretacédo de texto, apontando que uma
Unica via seria a correta.

Diante de todo o exposto, passaremos a opinar, fazendo uso das ferramentas
metodoldgicas de interpretacdo. Compreendemos que a interpretacdo das normas
juridicas, de forma geral, ndo se limita a literalidade do texto, cabendo ao intérprete,
guando falta clareza na norma, utilizar-se dos métodos hermenéuticos para a
formacgao do entendimento mais adequado.

Da analise contextualizada no dispositivo em apreco, podemos dizer que 0s
argumentos da doutrina majoritaria, ao defender que meeiro néo é herdeiro, compara
a situacao fatica dos conjuges que adotaram o regime da comunhdo parcial a outros
regimes a depender da natureza dos bens ali construidos. Ou seja, aplica-se 0 método
sistematico que, ao estudar o objeto, observa o conjunto de normas que se entrelacam
ou se interconectam por afinidade da matéria apreciada, como no caso em tela os
tratamentos dos regimes de bens no Direito Sucessorio. Fabio Ulhoa Coelho (2020,
p. 161) afirma que, se no referido regime os cénjuges s6 possuem bens comuns, este
ird equiparar-se ao regime da comunhdo universal, por isso, entendemos entédo que,
em situacado diversa, havendo apenas bens particulares, o regime se equipararia ao
da separacao convencional de bens.

Com finalidade de atribuir sentido ao dispositivo, poderiamos compreender que
o fato de o legislador no inciso | do art. 1.829 ter optado por excluir da concorréncia o
cbnjuge sobrevivente casado com o falecido no regime da comunhdo total e
autorizado a concorréncia quando casado no regime da separacao convencional de
bens a vontade do legislador era realmente separar a meacao e heranca para efeitos
sucessorios (TARTUCE, 2020).

Os métodos histdrico e sociolégico podem ser aplicados na busca de conhecer
0 contexto histérico evolutivo que culminou na inser¢do do cénjuge enquanto herdeiro

necessario e, além de manté-lo em sua linha prépria (inciso Il do art. 1.829, CC), o
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incluiu nas linhas antecedentes em concorréncia com o0s descendentes e
ascendentes, proporcionando a ele maior garantia na sucessao do conjuge.

Buscando o sentido da norma, que no referido dispositivo nos parece mais
prudente, a interpretacdo que de fato ofereca mais seguranca ao cénjuge supérstite
gquando da existéncia ou na falta de bens particulares do falecido, fazemos o uso do
método teleoldgico, adequando a vontade da lei as necessidades ou realidades
sociais.

A escolha do legislador em elaborar o texto do inciso | do artigo 1.829 nao foi a
melhor, pois a forma como foi escrito gerou uma celeuma no ambito juridico, mas a
locugao conjuntiva condicional “salvo se” é interpretada como se referindo a todos os
elementos subsequentes, mas ha quem possa considerar a uUltima parte ambigua
como ja vimos acima, muito bem argumentado por Maria Berenice Dias. A repeticao
do “salvo se”, apés o sinal de pontuagao “;” eliminaria essa ambiguidade.

Melhor seria que o referido inciso fosse alterado, passando a contar com uma
nova redacdo e, ainda, que se fosse acrescentado um paragrafo, facilitando a
compreensao do interprete e evitando decisdes distintas acerca do mesmo objeto.
Nossa sugestdo, de acordo com o entendimento gramatical e hermenéutico trazidos

neste trabalho, é que o texto fosse reescrito da seguinte maneira:

Y T - S S PPSRPPPRRRR

| — aos descendentes, em concorréncia com o conjuge sobrevivente, salvo se
casado este com o falecido nos regimes da comunh&o universal ou da
separacgédo obrigatéria de bens (art. 1.6413, paragrafo Gnico); (NR)

[..]

Paragrafo unico. Para os fins do disposto no inciso | do caput deste artigo,
guando se tratar de regime da comunhd@o parcial, o conjuge sobrevivente
concorrera com os descentes apenas sobre os bens particulares deixados pelo
falecido. (AC)

3 Substituimos a remissdo do artigo 1.640 pelo artigo 1.641, pois aquele havia sido inserido
na redacdo original do CC de forma equivocada, posto que a intencao do legislador era referir-
se ao artigo que trata do Regime de Separacdo Obrigatoria de Bens, conforme identificou
Flavio Tartuce (2020, p. 2232).
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Do estudo minucioso do inciso | do artigo 1.829 do CC/2002, passamos a
compreender que, pela literalidade do dispositivo, no regime da comunhao parcial de
bens, o cOnjuge supérstite s6 concorrera com os descendentes, quando da existéncia
de bens particulares deixados pelo de cujus e que somente sobre tais bens havera
concorréncia, sendo garantido ao conjuge sobrevivente somente a meacao dos bens
comuns.

A interpretacdo da doutrina majoritaria acerca da intencao do legislador era na
linha de segregar os bens comuns e particulares e, assim, garantir maior protecéo ao
cbnjuge supérstite, posto que, ndo existindo bens comuns, o cénjuge tera participacao
na heranca em concorréncia com os descentes sobre os bens particulares. Ao tempo
em que sobre os bens comuns caberd sempre a meacdo, independentemente do

falecido ter deixado bens préprios.
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5 CONSIDERACOES FINAIS

Nosso trabalho foi construido na area do Direito Civil e tratou de matéria
relacionada ao Direito de Familia e ao Direito das Sucessfes. Estudamos a intersecéo
entre o regime de bens conjugais na ordem de vocac¢do hereditéria, fazendo uma
analise hermenéutica do inciso | do artigo 1.829 do Cdédigo Civil. O referido dispositivo
legal trata da ordem de vocacdo hereditaria e da concorréncia do coénjuge
sobrevivente com os descendentes do de cujus, que a depender do regime de bens
adotado pelo casal tem diferentes repercussoes.

Contudo, tal estudo deu-se pelo fato de haver divergéncias doutrinarias e
jurisprudenciais acerca da interpretacdo mais adequada do inciso em referéncia e
porque, consequentemente, tais interpretacbes divergentes geram inseguranca
juridica, posto que pessoas, em situacfes similares, poderdo alcancar resultados
opostos, sendo as sentencas aplicadas a luz do mesmo dispositivo.

Nosso estudo debrucou-se mais especificamente, acerca da controvérsia
existente na interpretacdo do inciso | do artigo 1.829 do Caodigo Civil, quando o de
cujus e o conjuge sobrevivente haviam sidos casados sob o regime da comunhéo
parcial de bens, tendo o falecido deixado descendentes. Isso porgue 0 inciso em
apreco tem uma redacao mal elaborada, dando margens a interpretacdes ambiguas.

Buscamos investigar as interpretacOes existentes acerca do inciso | do artigo
1.829 do Cddigo Civil de 2002, para tanto, optamos por apresentar e comparar 0s
posicionamentos e argumentos das correntes, a fim de tentar confronta-las e
identificar quais repercussdes patrimoniais geradas por cada uma.

Nosso trabalho foi organizado em trés capitulos de desenvolvimento,
compreendidos do capitulo dois ao quatro.

Achamos necessario tratar sobre o Direito de Familia, tendo em vista que nossa
problematica teve por objeto a interse¢do do regime de bens no direito sucessorio
concorrencial, por isso o capitulo segundo deu énfase ao casamento, a unido estavel
e os regimes de bens patrimoniais.

No capitulo terceiro, dedicado ao Direito das Sucessdes, tratamos da sucessao
causa mortis (uma viséo geral), a comecar pela abertura da sucessao, capacidade
para testar e para herdar, possibilidades de exclusao da sucesséo por deserdacao ou
indignidade, entre outros pontos de forma geral; e os tipos de sucessao, que optamos

por falar primeiro sobre a sucessao testamentaria (testamentos ordinarios e especiais,
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codicilos e legados) e a sucesséao legitima, a qual deixamos por ultimo por motivos
didaticos a fim de estabelecer relacdo com o quarto capitulo.

No capitulo quatro, tratamos da sucessao legitima do conjuge ou companheiro
supérstite quanto ao regime de bens. Pudemos ver que aquele passou a integrar o rol
de herdeiros necessarios a partir do Cédigo Civil de 2002 e que além de ocupar linha
propria na ordem de vocacao hereditaria passou a concorrer com 0s ascendentes e
os descendentes nas primeiras linhas da ordem de chamamento. Vimos também as
possibilidades de concorréncia na sucessdao e em seguida fizemos analise
interpretativa do inciso | do art. 1.829 do Cdédigo Civil de 2002.

Trés correntes foram apresentadas, cada uma trazendo repercussao diferente

na sucessdao, de acordo com a interpretacdo dada ao texto da lei:

A) A corrente majoritaria defende que, quando houver meacéo, ndo podera
sobre aquele mesmo bem incidir heranga. Por outro lado, propde que, havendo
heranca, ndo havera meacao. Assim, s existe concorréncia, se houver bens
particulares deixados pelo de cujus e apenas sobre estes bens haveria
concorréncia;

B) A segunda corrente defende que sé havera concorréncia quando existirem
bens particulares e que este € o Unico parametro para definir se havera ou nao
a concorréncia, mas, diferentemente da primeira, esta néo limita a concorréncia
aos bens particulares. Na existéncia de bens particulares deixados pelo
falecido, a concorréncia incidird sobre a totalidade dos bens, inclusive os
comuns, passiveis de meacéo;

C) A terceira corrente defende que s6 havera concorréncia quando existir,
apenas, bens comuns. Assim, além da meacao que cabe ao cénjuge ele ainda
concorre com os descendestes na meacédo do de cujus. Porém, havendo bens
particulares, o conjuge tera direito a meacdo nos bens comuns e ndo ocorre

concorréncia.

Fizemos entdo uma andlise, utilizando os métodos hermenéuticos de
interpretacdo, e chegamos a compreensao de que a tese defendida pela doutrina
majoritaria nos parece a mais adequada. Além disso, acreditamos que a melhor

solucdo para resolver a celeuma causada pelo texto mal elaborado seria que o
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dispositivo tivesse sua redacdo alterada, conforme proposta indicada no capitulo
quarto.

Assim, compreendemos que, a interpretacdo da norma apenas pela literalidade
da escrita ndo é suficiente, posto que a redagdo do dispositivo em apre¢co é ambigua.
Segundo a analise gramatical, combinada com a utilizacdo dos demais métodos de
interpretacdo, a parte final do inciso | do artigo 1.829 do Cddigo Civil de 2002 (no
regime da comunhdo parcial, o autor da heranca n&o houver deixado bens
particulares) esta dentro das exce¢des abrangidas pelo termo “salvo se”. Sendo esta

compreensao mais aproximada da tese defendida pela doutrina majoritaria.
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