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RESUMO

Inova, o Cédigo Civil de 2002, em seu art. 1.829, | ao tratar no direito das sucessdes
sobre a concorréncia do conjuge sobrevivente com os seus descendentes. Trata-se
de um tema polémico, com grandes divergéncias doutrinarias e jurisprudéncias,
sendo necessario um estudo mais aprofundado sobre o tema.

O objetivo do trabalho é analisar a intencao do legislador em prestigiar o conjuge
sobrevivente com direitos sucessoérios tendo como fundamento a valorizagdo do da
pessoa humana e a funcdo social que a familia exerce na sociedade
contemporanea.

Para tanto, destacamos a importancia de desenvolver no primeiro capitulo um
estudo sobre hermenéutica e interpretacdo das normas juridicas considerando a
mudanca do método de interpretar com o Cédigo Civil de 2002, ndo mais positivista,
mas fundado em principios juridicos.

Diante disso, analisamos o direito de familia através dos principios constitucionais
atinentes a protecdo da familia e suas relagdes familiares (art. 226 da CF),
ressaltando também a importancia da dignidade da pessoa humana (art. 12, lll, CF)
como diretriz de todo ordenamento juridico.

Para dar suporte ao desenvolvimento dos capitulos seguintes discorremos sobre o
regime de bens e suas modalidades nessa primeira parte. Em seguida descrevemos
sobre as consideracdes gerais da sucessao, ressaltando a importancia da discussao
sobre meacao e heranga, bem como realizando desde ja uma breve introducao da
posicao do cOnjuge e a ordem de vocacao hereditaria.

Em seguida, tratamos do tema principal do trabalho, qual seja a sucessdo do
cbnjuge em concorréncia com os descendentes do falecido. Primeiramente,
identificou-se os critérios legais genéricos (art. 1.829, 1) referente a titularidade do
direito sucessorio do conjuge em participar da herangca e posteriormente os legais
especificos (art.1.830) referente a observancia do regime de bens. Neste contexto,
também é discutido acerca se o cbnjuge sucede sobre toda a heranca ou apenas
sobre um parte dos bens do falecido, ou seja, sobre os bens particulares.

Como senao bastasse a dificuldade hermenéutica das condigcbes para a
concorréncia sucessoria do cénjuge sobrevivente, no ultimo capitulo apresentamos
as diversas correntes doutrinarias para calcular o quinhdao hereditario do cénjuge
sobrevivente (art. 1.832), conforme a origem dos descendentes.

Palavras-Chave: Sucessao; Direito de Familia; Regime de Bens.



ABSTRACT

The Civil Code of 2002 innovates in its art. 1.829, |, treats the law of succession on
competition of the surviving spouse with their descendants. This is a controversial
topic, with major doctrinal differences and jurisprudence, but need further study on
the subject.

The objective is to understand the intent of the legislature in honored the surviving
spouse with inheritance taking as a basis for recovery of the human person and
social role that carries the family in contemporary society.

For this, we feature the importance of developing the first chapter a study of
hermeneutics and interpretation of legal norms considering the change in the method
of interpreting the Civil Code of 2002, no more positivist, but based on legal
principles.

Thus, we analyzed the right to family through the constitutional principles relating to
the protection of the family and their family relationships (section 226 of Federal
Constitution), emphasizing the importance of human dignity (Article 1, Ill, Federal
Constitution) as a guideline for entire legal system.

To support the development of the following chapters discourse the regime of goods
and its modalities in the first part. Then describe the general considerations of
succession, emphasizing the importance of the discussion on appointment and
inheritance, and now doing a brief introduction to the position of the spouse and the
order of inheritance.

Then we treat of the main theme of work, which is the succession of spouse in
competition with the descendants of the deceased. First, identify the generic legal
criterions (section 1.829,R) regarding the ownership right of inheritance of a spouse
to participate in the inheritance and then the specific legal criterions (art.1.830) for
the observance of the property. In this context, is also discussed about the spouse is
happening all over the inheritance or only on a part of property of the deceased, that
is, on private property.

How else enough to hermeneutics difficulty of the conditions for the competition
portion of the surviving spouse, in the last chapter presents the various doctrinal
currents to calculate the share of hereditary surviving spouse (section 1832) as the
origin of the children.

Keywords: Succession; Right to Family; Scheme assets.
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INTRODUCAO

A proposta de trabalho tem por finalidade analisar a nova situagéo do
cbnjuge frente ao vigente Cdodigo Civil, no que diz respeito aos seus direitos

sucessorios em concorréncia com os descendentes.

Varias modificagbes foram realizadas nas relagbes familiares e
sucessérias com o Cédigo Civil de 2002. Como tudo que é novo, gerou resisténcias
e despertou desconfianca. Alguns avancos foram significativos ao corrigir equivocos

e incorporar orientagdes pacificadas pela doutrina e jurisprudéncia.

No entanto, as mais significativas alteracbes ocorreram no ambito do
direito sucessorio, relacionados com a situagdo do cbnjuge sobrevivente, que foi
guinado a posicao de herdeiro, sendo assegurado o direito de concorrer com 0s
descendentes na ordem de sucessao hereditaria, a depender do regime de bens do

casal, bem como, sendo reservadas quotas minimas na citada concorréncia.

A excegdo a essa regra sdo as pessoas casadas sob o regime da
comunhao universal ou separacdo obrigatdéria de bens, ou ainda no caso da

comunh&o parcial, se o falecido ndo deixou bens particulares.

Cumpre ressaltar que alguns temas sao polémicos, tal como a inclusao
ou ndo da meacdo do de cujus no acervo hereditario do cbnjuge sobrevivente e
casado sob o regime da comunhdo parcial de bens, extensivo ao regime da
participacao final nos aquestos; o calculo da legitima e a reserva de 2 da heranca
em concorréncia com os filhos comuns, e a omissao diante de filhos exclusivos do
falecido ou filhos comuns e exclusivos; a rediscussao ou discussao da culpa do
cbnjuge sobrevivente como requisito para o direito sucessorio; se a simples
separacdo de fato pode gerar efeitos, quanto ao rompimento do vinculo do
casamento ou dissolucédo da sociedade conjugal, nesse caso sucessorio.

Assim, a falta de técnica legislativa trouxe, mais uma vez, ao estudioso
do direito, a dificil tarefa de interpretar a norma, deixando novamente para a

jurisprudéncia a ardua missao de preencher as lacunas, bem como paulatinamente
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solidificar a interpretacdo mais correta, impedindo a multiplicagdo de duvidas e a

inseguranca juridica que o texto legal vigente traz.
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1 HERMENEUTICA E INTERPRETACAO

1.1 Interpretacao da Norma Juridica

O direito positivo trata de disciplinar o comportamento humano no
ambito de suas relagdes intersubjetivas, podendo ser definida como um complexo de
normas validas de um dado pais, postas em linguagem prescritiva dentro de uma

l6gica debntica.

Dentro da complexidade da vida social, o direito é constantemente e
cada vez mais realizado pelas pessoas nos atos de sua existéncia diaria, prevenindo
ou solucionando conflitos, em busca de organizacdo e harmonizagdo do convivio

social.

O advogado, o juiz, o promotor, o defensor, todos em busca da
realizacdo do direito buscam determinar a norma juridica para o caso concreto

solucionando a controvérsia.

Assim, a interpretagdo das normas pelo aplicador do direito € constante
e fundamental nos dias atuais, devido a dinamicidade do direito aliada a ma
redacdo, a auséncia de termos técnicos, ambiglidade dos textos juridicos

elaborados pelo legislador.

Interpretar, em seu conceito fundamental, ndo é sendo conhecer,
saber, em esséncia, exatamente a consisténcia da prépria norma, o que ela quer
dizer; afirmar o seu significado, as suas finalidades e, associadas a estas, as razdes

do seu aparecimento e as causas de sua elaboracéo’.

A hermenéutica juridica, por sua vez, é a ciéncia que tem por objeto o
estudo sistematico das técnicas de interpretacéo e colmatagao da norma?.

! COELHO, Fernando L. Légica juridica e interpretagdo das leis. Rio de Janeiro: Forense, 1981, p.
182.

2 A palavra “hermenéutica”, segundo os doutos, derivaria da Mitologia Grega, de “Hermes”,
mensageiro da palavra dos deuses.
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As funcdes da interpretacdo acrescenta Maria Helena Diniz® sdo: a)
conferir a aplicabilidade da norma juridica as relagdes sociais que lhe deram origem;
b) estender o sentido da norma as relagdes novas, inéditas ao tempo da sua criagcao;
e c) temperar o alcance do preceito normativo, para fazé-lo corresponder as
necessidades reais e atuais de carater social, ou seja, aos seus fins sociais e aos

valores que pretende garantir.

O estudo preliminar da hermenéutica juridica, no presente trabalho se
faz necessario para melhor interpretacdo do art. 1.829, | do Cddigo Civil, devido a

sua complexa e confusa redagéo.

1.2 Técnicas de Interpretacao Juridica

Varias técnicas auxiliam o aplicador do direito, na sua dificil tarefa de
interpretar, sendo os métodos mais conhecidos segundo a classificagdo de Maria

Helena Diniz:

a) Literal: interpretagdo com o exame de cada termo utilizado na
norma, isolada ou sintaticamente de acordo com as regras
gramaticais®, verificando a pontuacdo, a origem etimolégica, a
colocacao das palavras.

b) Logica: interpretacao com utilizagdo de raciocinios légicos (dedutivos
ou indutivos) para a analise metdédica em toda a sua extenséo,
descobrindo seu sentido e alcance.

% DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro: teoria geral do direito civil. 24. ed. Sao
Paulo: Saraiva, 2002, p. 64.

4 DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro: teoria geral do direito civil. 24. ed. Sao
Paulo: Saraiva, 2002, p. 65-66. Conforme os ensinamentos da autora: pela gramatical, que se funda
em regras da linglistica, examina o aplicador cada termo do texto normativo, isolada ou
sintaticamente, atendendo a pontuacdo, colocacdo de vocabulos, origem etimoldgica etc. Tem
sempre em vista as seguintes regras: 1) as palavras podem ter uma significagdo comum e uma
técnica, caso em que se deve dar preferéncia ao significado técnico; 2) deve-se considerar a
colocagao da norma, como p. ex., uma disposi¢éo incluida no capitulo sobre curatela esté indicando,
que se destina a regular essa forma de incapacidade; 3) havendo antinomia entre o sentido
gramatical e o légico, este deve prevalecer; 4) o sentido da palavra deve ser tomado em conexao
com o da lei; 5) o termo deve ser interpretado em conexao com os demais; e 6) havendo palavras
com sentido diverso, cumpre ao interprete fixar-lhes o verdadeiro.
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c) Sistematico: interpretacdo com analise da norma a partir do
ordenamento juridico que faz parte, relacionando-a com todas as
outras com 0 mesmo objeto, direta ou indiretamente.

d) Histérica: interpretacdo da norma a partir da circunstancia que
presidiram a sua elaboracao, de ordem econbmica, politica e social,
verificando as circunstancias faticas e juridicas que I|he
antecederam, bem como o proprio processo legislativo
correspondente.

e) Finalistico ou teleolégico: andlise da finalidade social da lei, isto é,
dos interesses predominantes ou os valores (justica, seguranca, o
bem comum, a liberdade, igualdade) adaptando-se as novas
exigéncias sociais®, prevista pelo art. 5° da Lei de Introdugdo ao
Cédigo Civil, que dispbe: “na aplicacao da lei, o juiz atendera aos
fins sociais a que ela se dirige e as exigéncias do bem comum”

Além dessas classificagdes, admitem-se outras, quais sejam:

a) quanto a origem: doutrinaria (realizada pelo cientistas do direito),
jurisprudencial ou judicial (realizada pelos juizes e tribunais) e
auténtica (realizada pelo préprio legislador).

b) quanto aos resultados: declarativa (apenas declara o exato alcance
da norma), extensiva (estende o alcance eficacial da norma
completando-a, “que disse menos do que deveria®), restritiva
(restringe o alcance eficacial da norma, “que disse mais do que
deveria®) e ab-rogante (reconhece que o preceito interpretado é
inaplicavel).

E de se observar que as técnicas interpretativas se completam uma
com a outra, ndo se operando isoladamente e nem se excluindo reciprocamente,
sendo, portanto um conjunto de instrumentos tedéricos a disposicdo do aplicador do
direito para o alcance da interpretacdo em conformidade com o art. 5° da Lei de
Introducéo ao Codigo Civil (LICC).

® DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro: teoria geral do direito civil. 24. ed. Sao
Paulo: Saraiva, 2002, p. 66. A autora acrescenta ainda que: “Os fins sociais sao do direito; logo, é
preciso encontrar no preceito normativo o seu telos (fim). O bem comum postula uma exigéncia, que
se faz & prépria sociabilidade; portanto, ndo € um fim do direito, mas da vida social”.
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1.3 A Integracao das Normas Juridicas

Como ja dito em linhas anteriores o direito € uma realidade dinamica
trazendo diariamente novos fatos e conflitos fazendo que os legisladores passam a

elaborar novas leis e 0s juizes e tribunais novas decisdes.

Entretanto, quando o interprete ndo encontra no sistema juridico a
norma aplicavel ao caso concreto, verifica-se uma lacuna®, ou seja, um vazio com a

auséncia de uma previsao especifica.

Sobre este assunto existem duas correntes doutrinarias: a que afirma
existéncia de lacunas em todos os sistemas juridicos, pois seria impossivel prever
todas as situagdes de fato em decorréncia da dinamicidade do direito; e a que afirma

a inexisténcia de tais vazios, em decorréncia da plenitude do ordenamento juridico.

Assim, uma vez verificada a existéncia de lacunas juridicas, surge o a

necessidade de seu preenchimento.

A integracao consiste no processo de técnica juridica com o qual se
preenchem lacuna com a aplicacao dos arts. 4° da Lei de Introducéo ao Cédigo Civil
e 126 do Cdédigo de Processo Civil, ou seja, a analogia, costume e principios gerais
de direito, conhecidos como métodos de integragao.

Para integrar a lacuna, o juiz utiliza, inicialmente o recurso da analogia
que no dizer de Washington de Barros Monteiro’, consiste em aplicar a hipétese ndo

prevista especialmente na lei disposicao relativa a um caso semelhante.

O seu fundamento juridico e filos6fico é o principio da igualdade de

tratamento, segundo o qual fatos de igual natureza devem julgar-se de igual

6 DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro: teoria geral do direito civil. 24. ed. Sao
Paulo: Saraiva, 2002, p. 69. A autora explica que: na Tridimensionalidade Juridica de Miguel Reale
encontramos a nocao de que tal sistema se compde de trés subsistemas isomérficos: o das normas,
o de fatos e os de valores. Logo os elementos do sistema estédo vinculados entre si por uma relagéo,
sendo interdependentes. De forma que quando houver uma incongruéncia ou alteragao entre eles
temo a lacuna e a quebra da isomorfia.

’ MONTEIRO, Washington de Barros. Curso de direito civil: direito das sucessdes. 35. ed. S&o
Paulo: Saraiva, 2003. v. 06, p. 41.
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maneira, e se um desses fatos ja tem no sistema juridico a sua regra, € essa que se

aplica, “Ubi eadem este legis ratio, ibi eadem legis dispositic®.

O costume é outra forma de integracdo das normas. Entre os
doutrinadores existe um consenso quanto ao fato de que apds a utilizacdo da
analogia para a integragdo da norma juridica, tendo restado infrutifera, passar-se-a

recorrer aos costumes como meio de integragéao.

Pode-se dizer que o costume é a pratica reiterada e uniforme de um
comportamento (elemento material) que gera convic¢cdo de sua obrigatoriedade, a
“opinio juris et necessitatis” (elemento psicoldgico). Difere da lei no fato de que esta
nasce de um processo legislativo tendo origem certa e determinada, enquanto o

costume tem origem incerta e imprevista.

Da leitura do art. 42 da LICC verifica-se que os principios gerais de
direito serdo aplicados em ultimo caso quando a lei for omissa ou deficiente e o juiz
verificar a inoperancia da analogia e do costume, porque ndo serviram de base para

deciséo.

Por serem aplicados em ultimo caso os principios gerais, varios autores
defendem a revogacao tacita®, ou até mesmo a inaplicabilidade do art. 4° da LICC e
do art. 126 do CPC, em obediéncia aos principios constitucionais.

Quanto a definicdo dos principios gerais de direito os autores divergem.
Washington de Barros Monteiro'®, sobre o significado dos principios gerais de
direito, em sua obra relune seis definicdes utilizados pelos juristas: a) como direito
comum; b) direito romano; c) direito natural; d) constantes do ensinamento da

jurisprudéncia; e) ordenamento juridico do Estado; f) como equidade.

® Quando se verifica a mesma razéo da lei, deve haver a mesma disposicéo legal.

% VELOSO, Zeno. Comentarios a lei de introducéo ao codigo civil. 2. ed. Belém: Unama, 2006. p.
102. O autor adverte que: “os principios gerais — e muitos deles ja foram incorporados a Carta Magna,
sendo dotados, portanto, de estatura maxima no ordenamento — ndo se prestam, somente, para
colmatar lacunas, preencher vazios; ndo vao ser aplicados subsidiariamente, apenas, assumindo o
palido papel de fontes secundarias. Mas, em qualquer caso, devem ser seguidos, orientar a atuagao
do magistrado em todas as fases da formagao de sua convicgdo de seu juizo deliberativo, indicando-
lhe o rumo, a direcdo até chegar a sentengca. Mesmo que, a agdo diga respeito a uma situacao
expressamente prevista na lei, 0 que vai aplicar o direito precisa buscar inspiracdo e observar o0s
principios gerais de direito — notadamente os valores e normas constitucionais -, para bem e melhor
fazer justica sem deslembrar o pressuposto ético, o conteido moral das regras.”

' MONTEIRO, Washington de Barros. Curso de direito civil: direito das sucessées. 35. ed. S&o
Paulo: Saraiva, 2003. p.43.
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Nelson Nery Junior'" em comentario ao art. 42 da LICC explica que:

Os principios gerais do direito sdo regras de conduta que norteiam o juiz na
interpretacdo da norma, do ato ou do negécio juridico. Os principios gerais
de direito ndo se encontram positivados no sistema normativo. Sao regras
estaticas que carecem de concregdo. Tém como fungdo principal auxiliar o
juiz no preenchimento das lacunas (LICC, art. 42; CPC 126) (...) Quando se
inclui determinado principio geral no direito positivo do pais (Constituicdo
Federal, leis etc.) deixa de ser principio geral e passa a caracterizar
clausula geral.

Ja Francisco Amaral assevera que “0s principios juridicos podem
distinguir-se em principios positivos e suprapositivos. Os primeiros compreendem 0s
fundamentais e os principios institucionais que fundamentam os diversos institutos
juridicos”. Enfatiza que os suprapositivos sdo os principios gerais de direito, ou seja,
0s grandes principios, como o da justica, o da seguranca, o da liberdade, igualdade,
o da dignidade da pessoa humana, “aquele sobre os quais a ordem juridica se

constréi'?”.

1.4 O Cdadigo Civil de 1916 e o Antigo Modelo de Interpretacao

A interpretacdo juridica esta ligada ao contexto politico, histérico e

cultural em que o direito se desenvolve.

A idade moderna tem importancia para o estudo do direito civil, pois o
Estado absoluto substitui-se pelo Estado liberal, oriundo do liberalismo econémico,

denominado também de Estado de Direito.

Sendo assim, o contexto ideoldgico da codificacdo do Cdodigo Civil de
1916, iniciado por Teixeira de Freitas e terminado por Clovis Bevilaqua € marcado
pela influéncia do Estado liberal ou Estado de Direito, na qual era caracterizado pela
crenca no a) império da lei, de acordo com a hierarquia das normas; b) divisdo dos

" NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade. Cédigo civil comentado. 6. ed. rev.,
ampl. e atual. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2008. p. 145
> AMARAL, Francisco. Direito civil: introducdo. 6. ed., rev., atual. € aume. de acordo com o novo
Cédigo Civil. Rio de Janeiro: Editora Renovar, 2006. p. 55-56.
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poderes em legislativo, judiciario e executivo correspondendo aos trés processos
juridicos: formacao, aplicacdo e execucao das leis; c) generalidade e abstracdo das
regras juridicas; d) distincao entre direito publico e privado; e) crenga na completude
e neutralidade do ordenamento juridico; f) na concep¢cdao do homem como um

abstrato sujeito de direito ligada a idéia de homem livre e igual'.

O Cédigo Civil de 1916 era produto do positivismo na qual consagrava
0s principios do liberalismo e o individualismo. No que se refere ao processo de
realizacdo do direito predominava o paradigma da aplicacdo. Das normas mais

gerais e abstratas chega-se as normas mais individualizadas e concretas.

O Direito Civil Brasileiro adotou o sistema fechado demonstrando
adequado ao seu tempo, mas diante do desenvolvimento econdémico, urbano e

industrial tornou-se ineficaz para a solucao das controvérsias.

Assim, conforme conclui Castanheiras Neves o paradigma da aplicacao
hoje esta em vias de ser superado devido ao seu “alheamento dos problemas
histéricos-sociais e pela sua inadequacao metodoldgica relativamente ao problema

concretamente especifico da realizagéo do direito’”.

1.5 O Cédigo Civil Brasileiro de 2002 e o Novo Modelo de Interpretacao
Juridica

Partindo da premissa que o contexto historico politico e cultural
influenciou diretamente na elaboracdo dos Coddigos Civil de 1916 e de 2002 a

interpretagéo, por sua vez, consequentemente também é diferente.

Somente a partir dos anos sessenta do século XX, € quando houve a
crise do positivismo legalista, com a superacdo da adoracdo da lei como fonte
suprema do direito, a limitacdo do interprete ao mecanismo da subsuncéo e a crenca
na completude do direito.

"YAMARAL, Francisco. Direito civil: introdugdo. 6. ed., rev., atual. e aume. de acordo com o novo
Cédigo Civil. Rio de Janeiro: Editora Renovar, 2006. p. 119.

" NEVES, A. Castanheiras. Metodologia juridica: problemas fundamentais. Coimbra: Universidade
de Coimbra, 1993. p. 288.
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A sociedade atual pela qual insurgiu o Coddigo Civil de 2002 é
complexa, pluralista, fragmentada e influenciada diretamente pelo desenvolvimento
cientifico e tecnoldgico ocasionando a producao de leis especiais necessarias para

disciplinar os novos conflitos.

Com isso, o0 sistema ja ndo é mais visto como completo e coerente
capaz de dar solucionar todas as controvérsias juridicas. O antigo método de
interpretacéao juridica ligada ao positivismo passa ser insuficiente para responder os

problemas que comegam a apresentar atualmente.

O paradigma da modernidade é substituido por um novo modelo de
interpretacdo objetivando elaborar solugcées decisérias para os casos juridicos
concretos com fundamento em principios juridicos, deixando de lado o processo da
aplicacéo.

Diante disso, um sistema juridico baseado em principios e com normas

juridicas mais flexiveis é o que se espera.

1.6 A Principios e as Clausulas Gerais

No Cddigo Civil de 2002, a mudanga no método de interpretar se deu
exclusivamente a utilizagdo pelo interprete dos principios juridicos e as clausulas
gerais.

Os principios e as clausulas gerais permitiram que o Cdédigo Civil de
2002 passasse a ser considerado como um sistema aberto, superando o formalismo
do Cddigo de 1916 e promovendo significativa mudanca no modelo metodolégico de
interpretacao juridica, com a “principalizagdo” do modelo interpretativo.

Os principios sdo pensamentos diretores de uma regulamentacao
juridica, critérios para acdo e para constituicdo de normas e instrumentos juridicos. '

Seriam normas para producdo ou determinacdo de outras normas’®.

> SCHIPANI, Sandro. La codifcicazione del diritto romano comune. Torino: G. Giappichelli
Editore, 1999. p. 83 e segs.

'® ZACCARIA, Francesco Viola-Giuseppe. Diritto e interpretazione. 2. ed. Roma-Bari: Laterza: 2000.
p. 386
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Ja a clausula geral assevera Francisco Amaral significa a grande
inovacdo do Codigo Civil de 2002 ao constituir de variados principios e regras
juridicas de genérica aplicacdo. Significam um novo pensamento juridico pés-
positivista, diferente daquele em que foi criado o Cédigo Civil de 1916."7

A finalidade da clausula geral € de permitir abranger um grande
namero de casos devido a sua generalidade e abstracédo possibilitando ao interprete
criar com mais mobilidade as normas juridicas aos casos concretos e

consequentemente maior poder ao juiz.

Diante disso, a aplicacao do direito tem sido realizado com a aplicacao
dos principios e das clausulas gerais permitindo uma maior flexibilizacdo das normas

juridicas em busca da justica.

1.7 Funcao Social no Direito de Familia e Sucessoes

Muito se tem discutido acerca da natureza juridica da fungao social em

classifica-la como principio ou como clausula geral.

Alguns autores quanto a natureza juridica preferem denomina-la
principio’®, outros utilizam-se das expressées atributo, diretriz ou cldusula-geral’ e
outros autores, ainda, denominam-na de doutrina da fungdo social ou idéia-
principio®.

Independentemente da nomenclatura ou natureza juridica que se
proponha a funcdo social, o importante deste trabalho € compreender o seu real

conteudo e alcance e que se implementem de maneira efetiva os instrumentos aptos

17 AMARAL, Francisco. Direito civil: introducdo. 6. ed., rev., atual. e aume. de acordo com o novo
Cédigo Civil. Rio de Janeiro: Editora Renovar, 2006. p. 72.

'® AZEVEDO, Antonio Junqueira de. Principios do novo direito contratual e desregulamentacio
de mercado: direito de exclusividade nas relacbes contratuais de fornecimento, funcdo social do
contrato e responsabilidade aquiliana do terceiro que contribui para inadimplemento contratual. Séo
Paulo: Revista dos Tribunais, 1988, v. 750, p. 116.

' MARTINS COSTA, Judith. Diretrizes tedricas do novo Cédigo Civil brasileiro. Sdo Paulo:
Saraiva, 2002. p. 150-159.

2 HIRONAKA, Gisela Maria Fernandes apud GAMA, Guilherme Calmon Nogueira; ANDRIOTTI,
Caroline Dias. Breves notas histéricas da funcao social no Direito Civil. Fungcédo Social no Direito
Civil. Sao Paulo: Atlas, 2007.
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a cumprir a finalidade da funcao social no direito de familia e sucessées através do
novo paradigma de interpretacao juridica.

A familia € uma instituicdo que esta em constante mutacao assumindo
formas diversas no tempo e no espaco. A maneira de organizacdo da sociedade
afeta diretamente a convivéncia familiar. Neste sentido, entende-se que a familia
ndao é apenas uma instituicdo de origem biol6gica, mas, acima de tudo, um

organismo com caracteristicas culturais e sociais.

O objetivo &€ demonstrar quais as conseqliéncias juridicas da funcao
social no ambito do instituto da familia e das sucessbes dentro do novo modelo de
interpretacéao juridica.

1.8 Interpretacao Segundo a Jurisprudéncia

Nos ultimos dez anos existe uma crescente preocupagdo com 0S
assuntos referentes a interpretacdo das normas juridicas, na qual este trabalho se
dedica especialmente ao artigo 1.829, | do Cédigo Civil.

Com as mudancas do Codigo Civil brasileiro inserindo principios e
clausulas gerais que nao dispde da estrutura comum das normas juridicas, ou seja,
hipdtese e dispositivo surgiu necessidade de um raciocinio juridico ndao mais
positivista na qual se aplica 0 método da subsuncéo.

Desta forma a utilizacdo dos principios e clausulas gerais possibilitou
um novo modelo de interpretacao juridica que permitiu inovar as decisdes dos
tribunais superiores. A interpretacédo nao é mais feita conforme a lei, mas com base
nos principios que integram o proéprio direito.

A passagem para pds-modernidade, representada pelas modificacées

introduzidas pelo Cédigo Civil busca recuperar o sentido do préprio direito.

O esgotamento do paradigma positivista permite compreender o direito
como um sistema aberto de principios e normas, instaurando um modelo de

jurisdicdo que se pode denominar de jurisprudencial.
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Diante disso, o legislador e o interprete devem buscar um sistema
juridico mais principiolégicos € com normas juridicas mais flexiveis resistentes a

evolugao da sociedade.
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2 PREVISAO CONSTITUCIONAL DA PROTECAO A FAMILIA
E AS SUAS RELACOES (artigo 226, da CF)

2.1 Principios Constitucionais de Protecao a Familia e as
Relacoes Familiares

Até os dias de hoje, muitos juristas buscam uma definicao universal do
conceito de direito. Mas, em breves palavras podemos dizer em linhas gerais que o
direito é um produto social, cultural e historico influenciado pelos anseios e valores

de uma sociedade em um determinado espago de tempo.

Nem mesmo as mais importantes teorias de nossa histéria conseguem
definir de maneira precisa, o conceito de direito, € o caso da teoria positivista que
transmuda no conceito de lei, sendo assim, temos a no¢do de Caio Mario da Silva

Pereira dizendo que “direito é o principio de adequacdo do homem a vida social "'.

Inicialmente, este direito era exercido de forma direta pelos particulares
com base na premissa “olho por olho, dente por dente”, vigorando assim a lei do
mais forte, que tudo podia.

Com o decorrer da histéria, diante das injusticas cometidas e do
fortalecimento do Estado, este tomou para si a fungdo de harmonizar as relagdes
entre os individuos da sociedade, editando normas de comportamento com suas
respectivas sang¢des, confirmando o entendimento de que ndo ha sociedade sem

direito, nem direito sem sociedade “ubi societas ibi jus”.

O conjunto dessas normas de forca coercitiva do Estado, regulando os
direitos dos integrantes de uma sociedade, em determinada época histérica, pode
ser chamado de direito positivo.

Assim, o direito € um sistema formado por normas e principios. Normas

e principios que emanam das praticas e costumes da sociedade local. O direito

# PEREIRA,Caio Mario da Silva. Instituicoes de direito civil: introducédo ao direito civil, teoria geral
de direito civil. 20. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2005. v. 1. p. 7.
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patrio revela o nivel de desenvolvimento da sociedade, tendo como lei maxima a

Constituicao.

A Constituicao Federal de 1988, centro reunificador do direito publico e
privado consagrou, em definitivo, uma nova tabua de valores atribuindo um novo
conceito?® de familia, conferindo uma conotacéo plural, proporcionando, portanto,
maior liberdade de escolha aos individuos e, principalmente impondo ao intérprete

uma nova postura a luz da hermenéutica constitucional.

Registra-se que significativa mudanga somente ocorreu em decorréncia
da consagragao do principio da dignidade da pessoa humana como pedra angular
do Estado Democratico de Direito, optando pela valorizacdo da pessoa humana e
ligando todos os institutos a realizagcdo de sua personalidade®, superando, deste
modo, antigos preconceitos.

Assim, estudar o direito civil, especialmente o direito de familia,
significa estudar principios a partir da Constituicdo. O direito constitucional penetra,

hoje em todas as disciplinas e, via de consequéncia, também no direito civil.

O conceito juridico de familia era limitado e taxativo, pois o Cédigo Civil
de 1916 tratava o instituto do casamento como unica forma de criar familia legitima e

legitimar os filhos comuns, antes de nascidos ou concebidos.

Desta forma, somente conferiria o status de familiae aqueles
agrupamentos originados do instituto do matriménio. Face ao aludido modelo uno de
familia, as relagdes de fato surgidas fora do casamento ndo recebiam qualquer

reconhecimento juridico.

O Cobdigo Civil de 1916 nao considerava familia em relacoes
concubinarias, mesmo no denominado concubinato puro (entre pessoas sem

impedimentos matrimoniais). Filhos havidos fora do casamento eram considerados

2 CAHALI, Francisco José. Uniao estavel e alimentos entre companheiros. Sdo Paulo: Saraiva,
1996. p.5. Sobre esse novo conceito, seguindo a orientagdo doutrinaria predominante, tivemos a
oportunidade de concluir que, analisadas as varias posicoes que o texto possibilita, a Constituicao
criou uma categoria social mais ampla, sob a denominacao de entidade familiar, diferenciada da até
entdo familia legitima decorrente do casamento civil. E nesta entidade familiar, também chamada
indistintamente de familia, colocou-se a unido estavel entre o homem e a mulher, ou de um dos
genitores com a prole, inserido conceito mais amplo, portanto, que aquela categoria antes decorrente
do casamento e da filiagcao legitima”.

% DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005.
p.57
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ilegitimos, ndo podendo ser reconhecidos pelos pais, mesmo que estes tivessem a
pretensdo de reconhecé-los.

Notava-se certa auséncia de preocupacao com a felicidade pessoal
dos integrantes da familia, tanto que esta era preterida pela manutencao do vinculo
familiar a qualquer custo, pois se proibia o divorcio e se punia severamente o

conjuge tido como culpado pela separacéo judicial®.

A influéncia da Igreja Catodlica, no inicio a vigéncia do Codigo de 1916,
era muito forte, sob o argumento de que o sacramento do matriménio decorria da
vontade de Deus e, “como o que o Criador reuniu ndo poderia 0 homem separar”,

assim, os cénjuges deveriam permanecer juntos “até que a morte os separasse”.

O legislador entendia que aquele modelo fechado era o Unico correto,
nao importando se os membros da familia estavam felizes ou ndo com aquela
situacdo. A dignidade deles era um dado secundario. O importante era a
manutencao da paz doméstica, do equilibrio, a seguranca, da unido formal da
familia, tudo isso em prejuizo da realizacdo pessoal de cada um dos seus
integrantes, principalmente da mulher.

O casamento tinha como finalidades a legalizacdo das relacdes
sexuais, a procriagdo, a mutua assisténcia, inclusive econémica, o dever de educar

e manter a prole e o0 estabelecimento de vinculos patrimoniais (regimes de bens).

A consegléncia de tudo isso, € que aquelas pessoas que nao se
casaram eram consideradas como membros de familia ilegitima. Os filhos ilegitimos

ficavam a margem do direito, sem protecéo alguma.

Por outro lado, a familia legitima mantinha uma falsa felicidade para ter
o reconhecimento do status da sociedade, pois na realidade a convivéncia entre

seus membros era insuportavel.

Neste contexto é de suma importancia trazer os ensinamentos de

Gustavo Tepedino, in verbis:

2 0 Codigo Civil de 1916 e, posteriormente, também na Lei do Divércio atribuiram ao conjuge
culpado pela separacdo judicial as sancdes de perda da guarda judicial dos filhos, do direito a
alimentos e do nome de casado.
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A hostilidade do legislador pré-constitucional as interferéncias exdgenas na
estrutura familiar e a escancarada protec¢do do vinculo conjugal e da coeséo
formal da familia, ainda que em detrimento da realizagao pessoal de seus
integrantes — particularmente no que se refere a mulher e aos filhos,
inteiramente subjugados a figura do cénjuge-vardo — justifica-se em
beneficio da paz domestica. Por maioria de razdo, a protecdo dos filhos
extraconjugais nunca poderia afetar a estrutura familiar sendo
compreensivel, em tal perspectiva, a aversdo do Cdodigo Civil a concubina.
O sacrificio individual, em todas essas hipdteses, era largamente
compensado, na Otica do sistema, pela preservagdo da célula mater da
sociedade, instituicdo essencial a ordem publica e modelada sob o
paradigma patriarcal®.

Entretanto, os avancos tecnolégicos e suas repercussdées no
prolongamento da vida, a modernizagdo dos meios de comunicagao, da ciéncia, ao
lado dos grandes movimentos sociais, como o feminismo resultaram a entrada da

mulher no mercado de trabalho, exigindo mudancas na legislagéo.

A partir da evolucao do capitalismo e da industrializacdo, a producao
fora de casa expandiu-se enormemente. A casa, o lar, deixa de ser visto como um
local de trabalho (de producao) e, essa nova organizagao da produc¢ao implicou num
complexo de transformacdes profundas, produzindo mudancgas na familia, e na vida

de mulheres e homens.

Inicialmente, pode-se dizer a que a grande conquista obtida pela
mulher foi com o Estatuto da Mulher Casada (Lei 4.121/62), cujo maior mérito foi
abolir a incapacidade feminina, e logo apdés com a Lei do Divércio (Lei 6.515/77)
possibilitando aos conjuges a oportunidade de por fim ao casamento, privilegiando a
mulher a faculdade de usar ou ndo o nome patronimico do marido, e também
ampliou a equiparacao dos filhos, qualquer que fosse a natureza da filiacao, para os

fins de sucessao hereditaria.

Mas a mudanca revolucionaria no Direito de Familia vem ocorrer com a
Constituicao Federal de 1988, que alterou de forma profunda a realidade social € o

ordenamento juridico vigente.

Os anseios da sociedade acabaram por modificar, radicalmente, os
paradigmas da familia, conceitos e as regras basicas da codificacdo tradicional,
substituindo-os por idéias e por normas coerentes com as exigéncias do mundo

moderno.

% TEPEDINO, Gustavo. Temas de direito civil. 3. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2004. p. 397-398
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No Direito de Familia e, em especial, quanto ao relacionamento
familiar, a Carta de 1988 introduziu maiores inovacbdes. A esse fendmeno de

mudangas da-se em razao da Constitucionalizagéo do Direito Civil.

Os principios de Direito de Familia mereceram abrigo constitucional,
assinalando-se a preocupacado do Estado com a protecado dos direitos e garantias
das relagdes familiares. A constitucionalizacao dos principios instituidos do direito de
familia demonstra a importancia que a matéria representa no nosso ordenamento
juridico.

Por isso, ndo € mais possivel, hoje, analisar o direito de familia sem,
antes, fazer uma analise da constituicdo. E no artigo 226 e seguintes, porém, que
estdo estabelecidos os principios constitucionais atinentes a Protecdo da Familia e
suas Relacdes Familiares.

Assim, sdo as seguintes as regras fundamentais introduzidas pelo texto
constitucional: a) a conceituacao da familia como base da sociedade e sob protecao
do Estado (art. 226, caput); b) a instituicdo da familia pelo casamento (§1°); c) a
igualdade de direitos entre homem e mulher na sociedade conjugal (§59); d) a
dissolubilidade do vinculo matrimonial pelo divorcio (§6°); e) a paridade de direitos
entre os filhos, havidos ou ndo do casamento, ou por adocao (art. 227, §6°). Além
disso, a Constituicdo reconheceu como entidade familiar a comunidade formada por
qualquer dos pais e seus descendentes (art. 226, §4°), bem como a unido estavel
entre homem e mulher, esta para protecao do estado (§3°%), a par de outras regras
sobre deveres da familia, sobre planejamento familiar, sobre adocdo e sobre
mecanismos de defesa do menor e do idoso (arts. 226 e 227 e seus paragrafos).

Considerando o Direito como produto social, cultural e histérico
decorrente dos anseios da sociedade, resulta que todo instituto juridico é criado para
um determinado fim, independente de estar mencionado no texto seja constitucional

ou legal a sua funcao social.

Neste sentido, € de suma importancia ressaltar que o legislador
constituinte estabeleceu como diretriz de todo ordenamento juridico, a dignidade da
pessoa humana (art. 19, Ill, CF) que representou um fenémeno denominado

despatrimonializacao ou personalizacado do Direito Civil como um todo.
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Isto significa que a entidade familiar considerada antes como uma fonte
de riqueza, agora passa ser uma comunidade de afeto, tornando-se, desta forma,
mais verdadeiras, pois sao construidas e ndo impostas. Prevalece a felicidade
particular de seus membros, em obediéncia ao principio da dignidade da pessoa

humana.

Passemos agora, a analisar os principios constitucionais considerados

essenciais a este trabalho:

2.1.1 Principio da dignidade da pessoa humana - funcao social
da familia

A funcéao do direito € de ser instrumento técnico para concretizacdo da
justica e civilizado para solucado de conflitos que surgem em razao da convivéncia
social. O Direito como ja dito em linhas anteriores é o produto cultural, algo
construido pelo homem, como ferramenta para disciplinar o relacionamento entre os

individuos e entre estes e as organizagdes por ele criadas.

A pessoa humana cuja protecao constitui finalidade primeira do Direito,
nao pode ser vista como um ser isolado, mas como um ser social. O fato do homem
viver em sociedade decorre que o Direito ao normatizar as relagcdes interpessoais,
deve fazé-lo levando em conta as caracteristicas e valores da sociedade em que o

ser humano esté inserido.

A familia é considerada como nucleo de formacao da personalidade do
individuo e da dignidade de seus integrantes, e diante das surpreendentes
transformacdes por que tem passado tem cada vez mais protecao juridica.

A proliferacdo do numero de divércios, filhos criados pelo pai ou pela
mae, filhos criados em familias reconstituidas (pelos novos casamentos de um ou
ambos os pais), compde 0s novos arranjos familiares, cada vez mais freqlentes na
sociedade. Com conseqUéncia, esses arranjos nao comportam mais simples

reproducao dos antigos modelos para o exercicio dos papeis de mae e de pai.
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A familia ndo € apenas uma instituicio de carater social
desempenhando trés funcdes sociais (procriacao, criacdo e socializacao), ou seja,
uma nucleo econémico e de reproducdo, mas uma entidade com caracteristicas
culturais e sociais para o desenvolvimento do companheirismo, do amor e acima de

tudo com um papel fundamental na formacao da personalidade humana.

Paulo Luiz Netto Lobo® discorre a evolugdo da familia quanto as

fungdes que desempenhou ao longo da histéria:

Sempre se atribuiu a familia, ao longo da histéria, fungbes variadas, de
acordo com a evolugao que sofreu, a saber, religiosa, politica, econémica e
procriacional. (...) As funcdes religiosas e politicas praticamente nao
deixaram tracos na familia atual. (...) Por seu turno, a funcdo econdmica
perdeu o sentido, pois a familia (...) ndo é mais unidade produtiva nem
seguro contra velhice, cuja atribuicdo foi transferida para a previdéncia
social (...) A funcdo procriacional, fortemente influenciada pela tradicao
religiosa, também foi desmentida pelo grande ndmero de casais sem filhos,
por livre escolha, ou em razdo da primazia da vida profissional, ou em razéo
de infertilidade, ou pela nova unido da mulher madura (...)

A realizagdo pessoal da afetividade e da dignidade humana, no ambiente de
convivéncia e solidariedade, é a fungao basica da familia de nossa época.
Suas antigas fungbes econdmicas, politicas, religiosas e procriacionais
feneceram, desapareceram ou desempenham papel secundario. Até
mesmo a funcao procriacional, com a secularizagao crescente do direito de
familia e a primazia atribuida ao afeto, deixou de ser sua finalidade
precipua.

Portanto, atualmente conforme o0s ensinamentos de Francisco

Amaral®’

, as suas principais fungdes hoje sado: “de natureza bioldgica, garantindo a
descendéncia e a permanéncia do grupo; educadora e socializadora, adequando o
comportamento de seus membros aos valores dominantes no grupo familiar e na
sociedade, transmitindo-lhes a linguagem, os habitos, a cultura; econémica,
proporcionando-lhes as condicoes materiais de subsisténcia e conforto, e
psicologica, contribuindo para o equilibrio, o desenvolvimento afetivo e a seguranca

emocional de seus membros.

% LOBO, Paulo Luiz Neto. A repersonalizagdo das relagdes de familia. Jus Navigandi, n. 307, 10
de mai. 2004. Disponivel em <http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=5201>. Acesso em 19 jul.
2007.

# AMARAL, Francisco. Direito civil: introdugéo. 6. ed., rev., atual. e aume. de acordo com o novo
Cédigo Civil. Rio de Janeiro: Editora Renovar, 2006. p.140-141
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A preocupacao do legislador em proteger a familia € justificada por
considera-la como um grupo social onde o individuo nasce, cresce, educa-se €

prepara-se para o ingresso na sociedade.

Neste sentido reforca as licdes de Gustavo Tepedino?® afirmando:

A pessoa humana, o desenvolvimento de sua personalidade, o elemento
finalistico da protecao estatal, para cuja realizagcdo deve convergir todas as
normas de direito positivo, em particular aqueles que disciplinam o direito de
familia, regulando as relagdes mais intimas e intensas do individuo no
social.

Entretanto, a dignidade da pessoa humana nado deve ser vista num
individualismo extremo. O ser humano, ser social por exceléncia, deve ser visto em
seu aspecto individual, mas também em seu aspecto social, sendo a familia a base
da integracdo social. A construcdo de uma familia com bases sélidas de afeto,
companheirismo, liberdade, responsabilidade mutua consiste em um paradigma para
correcao das injusticas sociais.

Logo, o conceito moderno de familia em consonéncia com os principios
constitucionais devem ser protegidos em atendimento a funcéo social objetivando a
dignificacdo de seus membros.

Neste sentido, a dignidade da pessoa humana significa liberdade de
escolher e constituir a entidade familiar seja ela através do casamento, uniao estavel
ou familia monoparental que melhor corresponda a sua realizagao existencial, onde

se possa nascer, ser, amadurecer e desenvolver os valores da pessoa.

2.1.2 Reconhecimento da uniao estavel, elevando-se a categoria de
entidade familiar ao lado do casamento

Inicialmente, o Cadigo Civil de 1916 tratava o concubinato restringindo
os direitos, impondo sang¢des a convivéncia, visando, contudo prestigiar a familia

legitima oriunda do casamento.

% TEPEDINO, Gustavo. Temas de direito civil. Rio de Janeiro: Renovar, 1999. p. 372



30

Com o passar do tempo, diante da existéncia de mulheres
abandonadas, apés anos de convivéncia afetiva, a Stimula 380%° representou uma
construgao da doutrina e da jurisprudéncia, durante a vigéncia da Constituicao de
1946, possibilitando uma protecdo patrimonial as familias constituidas sem

casamento.

As demais conquistas se deram através da concessado do direito a
indenizagcado decorrente da morte do concubino em acidente do trabalho ou de
transporte (Sumula 35 do STF); juntamente garantiram em favor da companheira
vilva direitos previdenciarios, bem como a possibilidade de adicdo ao seu do
sobrenome do companheiro (Lei 6.015/73, art. 57, §§2° e 39).

Mas, somente com o advento da Constituicdo Federal de 1988, a
familia brasileira ganhou grandes modificacbes, reconhecendo a unido estavel como
status de entidade familiar em seu artigo 226, § 4°, dispondo in verbis:

Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial prote¢édo do Estado.
§3°. Para efeito da protecdo do Estado, é reconhecida a unido estavel entre
homem e mulher como entidade familiar, devendo a lei facilitar sua
conversdo em casamento.

O legislador constituinte legitimou uma pratica social, aceita pela
sociedade, que € a uniao livre, cuja duracdo é justamente o tempo da estabilidade
das relacdes afetivas.

O instituto da uniao estavel foi de inicio, regulada pela Lei n® 8.971/94
disciplinando o direito dos companheiros a alimentos e a sucessao, bem como a

exigéncia da vida em comum h& mais de cinco anos ou a existéncia de prole.

% Sumula 380 do STF: “Comprovada a existéncia de sociedade de fato entre os concubinos, &
cabivel a sua dissolugéo judicial, com a partilha do patriménio adquirido pelo esforco comum”. Tal
sumula é uma construgao jurisprudencial proferida pelo Pretério Excelso para relativizar os efeitos do
nao-reconhecimento juridico da uniao estavel como entidade familiar. A partir desta sumula, a
convivéncia dos concubinos era considerada como uma sociedade de fato e, desse modo, era
possivel haver a dissolugdo desta convivéncia e a consequente partilha do patriménio comum, sé que
em sede de Vara Civel (ndo na Vara de Familia). A referida Sumula n® 380 do STF deixou de ser
aplicada com o advento da Constituicdo Federal de 1988 que reconheceu a unido estavel como
entidade familiar. Registra-se que ocorreu situacao similar com a uniao homoafetiva, pois inicialmente
muitos autores aplicavam a multicitada sumula a esta unido, mas, a doutrina vem se inclinando pelo
reconhecimento dela como verdadeira entidade familiar, afastando-se, assim a incidéncia do
conteldo a situacao.
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Posteriormente, a Lei n? 9.278/96 reconheceu a entidade familiar
através convivéncia duradoura, publica e continua, ininterrupta entre homem e

mulher com o objetivo de constituir familia.

A uniao estavel é uma relacdo caracterizada pela liberdade, ja o
concubinato € uma relacdo nao eventual, entre homem e mulher que, todavia, séo

impedidos de casar.

Assim, estao excluidas das unides livres, aquelas fragrantemente
adulterinas, pois o Estado ndo poderia proteger a relagdo de um cbnjuge com
terceiro, isto é, em adultério por estar, assim, acobertando infidelidade.

Por fim, o Cédigo Civil de 2002% disciplinou integralmente a matéria,
estabelecendo a unido estavel como uma convivéncia publica, continua e duradoura
com o objetivo de constituicao de familia, incluindo nos casos de a pessoa casada
estar separada de fato ou judicialmente, bem como instituiu direitos patrimoniais
(alimentos, meacao e heranca) e deveres (lealdade, respeito, assisténcia, guarda,

sustento e educagéao dos filhos).

Ressalte-se que o Cdédigo, apesar da Constituicao Federal estabelecer
o principio da isonomia no tratamento entre as entidades familiares, estabeleceu
regimes sucessorios diferentes com relagdo ao cdnjuge, objeto deste trabalho e ao

companheiro sobrevivente.

Diversamente do c6njuge o companheiro nao foi reconhecido como
herdeiro necessario, sendo considerado herdeiro legitimo facultativo. Por nao
integrar a ordem de vocacao hereditaria (art. 1.829) ao lado do cdnjuge, o
companheiro herda todos os bens da heranca quando o falecido nao tiver deixado
descendente, ascendente ou colateral até quarto grau. Os direitos sucessérios do

companheiro estio regulados no art. 1.790%".

% Art. 1.723. E reconhecida como entidade familiar a unido estavel entre o homem e a mulher,
configurada na convivéncia publica, continua e duradoura e estabelecida com o objetivo de
constituicdo de familia. § 12 A unido estavel ndo se constituira se ocorrerem os impedimentos do art.
1.521; ndo se aplicando a incidéncia do inciso VI no caso de a pessoa casada se achar separada de
fato ou judicialmente.

8 Art. 1.790. A companheira ou companheiro participara da sucessdo do outro, quanto aos bens
adquiridos onerosamente na vigéncia da unido estavel, nas condigdes seguintes: | — se concorrer
com filhos comuns, tera direito a uma quota equivalente a que por lei for atribuida ao filho; Il — se
concorrer com descendentes s6 do autor da heranga, tocar-lhe-a a metade do que couber a cada um
daqueles; lll — se concorrer com outros parentes sucessiveis, tera direito a 1/3 (um terco) da heranga;
IV — ndo havendo parentes sucessiveis, tera direito a totalidade da heranca.
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Partilhamos do entendimento de que o tratamento desigual entre o
cbnjuge e companheiro no ambito sucessério ofende a Constituicao Federal, ou

seja, o principio da isonomia presente no ambito da familia.

Outra situacdo que nao pode deixar de ser abortada é sobre a
simultaneidade® familiar que consiste no fato de uma pessoa pertencer a duas ou
mais entidades familiares diversas ao mesmo tempo, sendo membro comum nas

duas.

Diante disso como ficariam o dever alimentar eventual frente a ambos
os conjuges/companheiros, a protecdo a impenhorabilidade dos imédveis residenciais
de ambas as familias simultaneas e os efeitos referentes a partilha de bens?

O fato de a unidao estavel ter sido constitucionalmente recepcionada
como entidade familiar merecedora da protecdo do Estado n&o significa, jamais, que
0 nosso sistema juridico tenha abandonado a concepgdo monogamica de
constituicao de familias.

Assim, juridicamente, partilhamos do entendimento de que ou a pessoa
esta inserida em um casamento ou, informalmente, estabelece com o outro uma
unido estavel. Nessa contingéncia, somente se admite o reconhecimento da unido
estavel paralelamente a existéncia do matriménio quando a relacdo conjugal estiver
rompida de fato, subsistindo, apenas, formalmente, uma vez que nao houve a

separacao judicial ou divércio dos cénjuges.

E quando existir uma uniao estavel putativa, ou seja, quando uma das
partes, na maioria das vezes mulher, se encontra em total estado de ignorancia com
relacdo a um outro relacionamento que o seu parceiro esta envolvido? Registra que
esta situacdo pode ser verificada na simultaneidade com outra unido estavel

anterior, ou na coexisténcia de um casamento.

Alguns autores entendem que a unidao estavel putativa pode ser
reconhecida no direito brasileiro se existir boa-fé da companheira que constituiu a

relacdo anterior.

% 330 exemplos de simultaneidade familiar a bigamia, pluralidade de conjugalidades; desde as
situagbes que envolva filhos de pais separados, que mantém os vinculos de afeto com os pais,
situagOes de pessoas casadas ou separadas que constituem novas familias por um novo casamento
ou unido estavel e etc.
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Pensamento contrario € adotado por decisées de tribunais superiores

que seguem:

UNIAO ESTAVEL. RELACAO AMOROSA PARALELA. MANUTENGAO DO
VINCULO FAMILIAR. N&o h& wunidao estavel, mas um prolongado
relacionamento amoroso sem intengdo de constituir familia, quando o
homem casado mantém convivio clandestino sem que se desvincule do
compromisso matrimonial, continuando a coabitar com a esposa e filhos.
Sendo o sistema monogamico, ndo é possivel o reconhecimento simultaneo
de duas entidades familiares, nem mesmo na ..forma putativa, quando a
mulher se mantém ciente do estado civil do parceiro. Embargos infringentes
desacolhidos, por maioria®.

Seguindo a premissas anteriores, partiihamos do entendimento de que
permitir a unidao estavel putativa é tratar de forma desigual em relacdo ao
casamento, trazendo insegurancas no campo das relacbes familiares, sobre o

aspecto de uma possivel boa-fé do envolvidos.

2.1.3 Reconhecimento da familia monoparental também como entidade
familiar, ao lado do casamento e da uniao estavel

A Constituicao Federal classificou de maneira bem definida as trés
modalidades de familia compreendidas no conceito de entidade familiar: a familia
constituida pelo casamento, a unido estavel e a comunidade formada por qualquer

dos pais e seus descendentes.

A idéia de entidade familiar ndo alcanca somente a unidao estavel entre
homem e mulher. Com as inovagdes constitucionais, admite-se uma maior
flexibilidade na definicdo de entidade familiar, alcangcado-se a comunidade formada
pelos pais e seus descendentes. Reconhece-se, assim, uma nova espécie de
entidade familiar, qual seja a familia monoparental. E o que se extrai do artigo 226, §
42 da Constituicao Federal.

% TJRS, Embargos Infringentes n® 70011531829, Porto Alegre, 4° Grupo Civel. Rel. Des. José Carlos
Teixeira Giorgis, 10.06.05, v.u.)
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Uma familia é considerada monoparental, ensina o professor Eduardo

34 «

de Oliveira Leite” “quando uma pessoa considerada (homem ou mulher) encontra-

se sem cOnjuge, ou companheiro, e vive com uma ou varias criangas”.

Na realidade, percebe-se que ndo existe mais um unico modelo de
familia, o classico, ou seja, o da vida familiar no casamento, mas novas férmulas de
familia, que, ou sao fruto de uma opgcdo (maes solteiras), ou decorrem de uma
imposicao fatica (separacao, abandono, morte e adogao). Todas, porém, se inserem
no amplo conceito de familia monoparental, onde como decorre do termo, os filhos

se encontram, necessariamente, vinculados sé ao pai ou s6 a mae.

A familia monoparental tem protecdo da lei, inclusive no que diz
respeito a impenhorabilidade do bem de familia. A prépria Lei 8.009/90 utilizou os
termos “casal” e “entidade familiar’, ndo fazendo qualquer distingao entre familia

tradicional e a familia monoparental, abrangendo dessa forma as novas familias.

Quanto aos demais direitos, como por exemplo direito de guarda,
direito de visita, dentre outros, sera necessaria uma interpretacao extensiva das leis
ja existentes para que sejam aplicadas aos conflitos que surgirem na familia

monoparental.

2.1.4 Igualdade entre os conjuges

Contemporaneamente, a conquista da igualdade entre homem e
mulher é resultado dos avancos sociais, do desenvolvimento dos meios de
comunicacdo e mudancas de paradigma so6cio-cultural ao longo do processo
civilizatério.

A mulher sempre foi inferiorizada em relacdo ao homem, sendo
extremamente obediente ao marido, que exercia a funcdo de chefe de familia,
trabalhando e sustentando a mesma, enquanto que a mulher cuidava da criacdo dos
filhos e dos trabalhos domésticos.

3 LEITE, Eduardo de Oliveira. Familias Monoparentais: a situagao juridica de pais e maes solteiros,
de pais e mées separados e dos filhos na ruptura da vida conjugal. 2. ed., rev., atual. e ampl. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 2003. p.22.
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Neste contexto de “submissdo” fora editado o Cdodigo Civil de 1916,
onde a mulher casada fora incluida no rol dos relativamente incapazes, posto que
nao podia praticar atos sem a concordancia do marido. O patrio poder® e a chefia
da sociedade conjugal era exercida exclusivamente pelo marido.

A eclosado das duas guerras mundiais, o advento da industrializacao
com a insercao da mulher no mercado de trabalho, a luta pela igualdade de sexos
através do movimento feminista obrigou a sociedade vislumbrar que ndo era mais
possivel deixar a mulher em plano inferior, sendo necessarios reconhecer seus

direitos.

A primeira modificagéo, como ja dito em linhas anteriores, ocorreu em
1962, através do Estatuto da Mulher Casada , quando a mulher deixou de ser
relativamente incapaz e passou a ser considerada como colaboradora do marido,
que exerce a funcédo de chefe da sociedade conjugal, nos encargos de familia, e

vela pela direcdo material e moral da mesma.

Contudo, apés arduo caminho percorrido pela mulher a Constituicao
Federal de 1988, com determinacdo expressa do art. 226, § 5%, estabeleceu a
igualdade de direitos e deveres na sociedade conjugal, transformando
essencialmente as relagdes entre o homem e mulher no casamento, e,

consequentemente, o papel da mulher em sociedade.

Vejamos as licdes de Maria Helena Diniz:

A Constituicdo Federal de 1988, no art. 226, § 59, estabeleceu a igualdade
no exercicio dos direitos e deveres do homem e da mulher na sociedade
conjugal, que devera servir de parametro a legislagao ordinaria, que nao
poderd ser antinbmica a esse principio. Os cOnjuges devem exercer
conjuntamente os direitos e deveres relativos a sociedade conjugal, ndo
podendo um cercear o exercicio do outro.*

Comunga desse ensinamento o professor Silvio Rodrigues®’. Para o
mencionado jurista referindo-se ao antigo Cédigo Civil:

% Com o advento do Cédigo Civil de 2002, o patrio poder passou a ser chamado de poder familiar.
Mantivemos neste trabalho, porém, o termo antigo, por estarmos nos referido justamente ao Codigo
que o consagrou.

% DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro. 20. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2005 . p. 20

% RODRIGUES, Silvio. Direito civil: direito de familia. 28 ed. Atualizado por Francisco José Cahali.
Sao Paulo: Saraiva, 2004, p.08.
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Esse dispositivo, igualando os cbnjuges dentro da sociedade conjugal,
derrogou, por incompatibilidade com o preceito constitucional, muitos dos
artigos dos capitulos “Direitos e deveres do marido” e “Direitos e deveres da
mulher”. Todas as prerrogativas conferidas a um dos cénjuges sao ao outro,
uma vez que ambos sdo titulares dos mesmos direitos e ungidos ao
cumprimento das mesmas obrigagdes.

Assim, o casal agira sempre em comum acordo, colaborando ambos,
para o sustento da familia, em consonancia com suas possibilidades, influenciando
ambos na educacao dos filhos, cuidando ambos do patriménio e dos negécios da
familia, em regime de mutuo auxilio e de cooperacao, sob a égide dos ideais por
eles estabelecidos.

Por fim, registra que o Cédigo Civil de 2002, procurou adequar a 6tica

constitucional estabelecida, trazendo a “bilateralizagao” até entdo inexistente®.

2.1.5 Isonomia do tratamento juridico dos filhos

A Constituicao Federal de 1988 em seu artigo 227, § 6, estabeleceu a
plena igualdade entre todos os filhos, havidos ou ndo da relacdo de casamento, ou
por adocéao, dispondo que todos eles possuem os mesmos direitos e qualificacdes,
ficando proibida quaisquer designagdes discriminatérias relativas a filiagéo.

% CASTRO, Adriana Mendes Oliveira; STURMER, Amélia Baldoino ; ELESBAO, Elsita Collor.
Género e familia: uma visao integrada do direito. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2002, p. 117.
Ja no primeiro artigo que trata do casamento, nas disposi¢cdes gerais, o artigo 1511 expressa: “O
casamento estabelece comunhdo de vida, com base na igualdade de direitos e deveres dos
cbnjuges.” Mais adiante, em capitulo especifico intitulado Da Eficacia do Casamento, o artigo 1565
estabelece: “Pelo casamento, homem e mulher assumem mutuamente a condicdo de consortes,
companheiros e responsaveis pelos encargos da familia. Por sua vez, o § 2° prevé: “ O planejamento
familiar é de livre decisdo do casal, competindo ao Estado propiciar recursos educacionais e
financeiros para o exercicio desse direito, vedado qualquer tipo de coer¢ao por parte de instituicées
privadas ou publicas”. Ja o artigo 1566 elenca deveres de ambos os conjuges. Note-se que cotejando
este dispositivo com o Cédigo Civil de 1916, ainda vigente, verifica-se que neste ha um capitulo para
direitos e deveres do marido (artigos 233 e seguintes), e outro para direitos e deveres da mulher
(artigo 240 e seguintes). O artigo 1567 estabelece que “a direcdo da sociedade conjugal sera
exercida, em colaboracéo, pelo marido e pela mulher, sempre no interesse do casal e dos filhos”. No
artigo 1567 estabelece que “a direcao da sociedade conjugal sera exercida, em colaboragao, pelo
marido e pela mulher, sempre no interesse do casal e dos filhos”. No artigo 1630 o projeto lan¢ca uma
expressdo nova na legislagdo, que doutrina e jurisprudéncia ja utilizam — poder familiar — em
substituicdo ao pétrio poder previsto no artigo 380, do CCB. O artigo 1631 determina que “durante o
casamento, compete o poder familiar aos pais, na falta ou impedimento de um deles, o outro exercera
com exclusividade. Por fim, o § Unico esclarece: “Divergindo os progenitores quanto ao exercicio do
poder familiar, € assegurado a qualquer deles recorrer ao juiz para a solugéo do desacordo”.
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Com isso todos os dispositivos legais que determinavam discriminacao
dos filhos perderam, automaticamente, sua eficacia com a promulgacao da atual
Constituicao. O principio ora mencionado impediu a aplicacao de todas as normas
do Direito codificado ou extravagantes que estabeleciam diferenciacbes entre os

filhos. Criou-se um estatuto idéntico, tanto em nivel familiar como sucessoério.

Neste contexto, elucida Maria Helena Diniz*°, o principio da igualdade
juridica de todos os filhos, consagrado pelo nosso direito positivo, que nenhuma
distincao faz entre os filhos legitimos, naturais e adotivos, quanto ao nome, poder
familiar e sucesséo; permite o reconhecimento de filhos havidos fora do casamento;
proibe que se revele no assento de nascimento a ilegitimidade simples ou
espuriedade e veda designacdes discriminatorias relativas a filiacdo. De modo que a
Unica diferenca entre as categorias de filiacao seria o ingresso, ou ndo, no mundo
juridico, po6r meio do reconhecimento; logo sé se poderia falar em filho,

didaticamente, matrimonial ou nao matrimonial e reconhecido e ndo reconhecido.

Diante disso, o constituinte p6s fim a uma das maiores heresias
prestigiadas pelo antigo Codigo Civil, ou seja, a “punicao”, dos filhos ndo havidos na
constancia do casamento, p6r evento natural em relacdo ao qual ndo possuiam
nenhuma responsabilidade. Retirou-se, de vez, a diferenciacdo dos filhos que até
entao recebiam expressdes discriminatérias, tais como; ilegitimo, adulterino, espurio,
incestuoso, etc.). Hoje o filho ndo tem mais adjetivos pejorativos; simplesmente é
filho.

% DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro: direito de familia. 20. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2005. p.21
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3 REGIME DE BENS

3.1 Delimitacao Conceitual

A intimidade do lar, o esforco comum realizado para assegurar 0 bem-
estar da familia exige uma regulamentacao propria que o casal fixa no momento da

celebragdo do casamento, ou seja, o regime de bens.

E necessario um preliminar exame dos regimes de bens do casamento
para servir de parametro aos direitos patrimoniais do conjuge, direcionando a
partilha de bens na dissolugdo do casamento

Dentre desses direitos situam-se a meacdo e a heranca, que se
distinguem uma da outra. A meacgao decorre do regime de bens e preexiste ao dbito
do outro cbnjuge, é apurada sempre que dissolvida a sociedade conjugal, ja a
heranca constitui a parte do patriménio comum atribuido ao falecido somando-se ao
seu acervo particular atribuido e transmissivel aos seus sucessores, dentre 0s quais

encontra-se o conjuge.

Assim, por regime de bens entendemos que trata de relacao juridica
estabelecida entre marido e mulher, de como o casal vai administrar o seu

patriménio.

No dizer de Orlando Gomes:

Regime matrimonial é o conjunto de regras aplicaveis a sociedade conjugal
sob o aspecto dos seus interesses patrimoniais. Em sintese, € o estatuto
patrimonial dos cbnjuges. Compreende esse estatuto as relacdes
patrimoniais entre os conjuges e entre terceiros e a sociedade conjugal. *°

* GOMES, Orlando. Direito de familia. 6. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1984. p. 163.
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Nas palavras de Maria Helena Diniz: “A esséncia das relagdes
econdémicas entre os consortes reside, indubitavelmente, no regime matrimonial de

bens, que esta submetido a normas especiais disciplinadoras de seus efeitos*'”,

Ja, segundo Venosa, o regime de bens constitui a modalidade do
sistema juridico que rege as relacées derivadas do casamento. Esse sistema regula
precipuamente a propriedade e a administracdo dos bens trazidos antes do

casamento e os adquiridos posteriormente pelos cénjuges®.

Apresentada a delimitacdo conceitual do regime de bens, vislumbra-se
a importancia do estudo deste instituto, tendo em vista que o Cédigo Civil vinculou o
efeito patrimonial do casamento — regime de bens a questao sucesséria, referente a
transmissibilidade de bens causa mortis. E indispensavel identificar o regime de
bens na sucessdao de pessoa casada, para saber o que sera transmitido aos

herdeiros.

O Cddigo Civil, trata do instituto no Titulo Il (Do direito Patrimonial),

como Subtitulo I (Do Regime de Bens entre os Conjuges), € no artigo 1.639 dispde:

E licito aos nubentes, antes de celebrado o casamento, estipular, quanto
aos seus bens, o que lhes aprouver.

§ 12 - O regime de bens entre os cénjuges comega a vigorar desde a data
do casamento.

§ 2° - E admissivel a alteragdo do regime de bens, mediante autorizacao
judicial e pedido motivado de ambos os cOnjuges, apurada a procedéncia
das razdes invocadas e ressalvadas os direitos de terceiros.

3.2 Principios Norteadores

Interpretando a legislacao apresentada, verifica-se que trés sdo os

principios fundamentais que norteiam o regime matrimonial de bens, a saber:

4 DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro: direito de familia. 18. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2002. v. 5, p.144.

*2 VENOSA, Silvio de Salvo. Curso de direito civil: direito de familia. 6. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2006.
v. 6, p.338.
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2. variedade de regime de bens*, a lei como ja visto ndo impde
um regime matrimonial aos nubentes*!, oferecendo-lhes o
Cdédigo Civil quatro espécies diferentes: o da comunhao
universal, o da comunhdo parcial, o da separacdo, e o da
participacao final dos aquestos, que veio a substituir o regime
dotal.

3. liberdade dos pactos antenupciais, que justamente decorre
do primeiro principio, permitindo aos nubentes a livre escolha do
regime que melhor Ihes convier, objetivando harmonizar
interesses econdmicos decorrentes do casamento.

Os nubentes tém a liberdade de escolher o regime matrimonial,
podendo os contratantes adotar um dos quatro tipos previstos em lei que séo: o da
comunhdo universal (artigos 1.667 a 1671, do Codigo Civil); o da comunhao
universal (artigos 1.667 a 1671, do Cdodigo Civil); o da comunhao parcial (artigos
1.658 a 1.666, Cddigo Civil); o da separagdo de bens (artigos 1.687 a 1.688, do
Cédigo Civil), e o da participacao final dos aquestos (artigo 1.672 a 1.686, Cddigo
Civil).

O pacto antenupcial € um contrato solene, realizado antes do
casamento, no qual as partes dispdem sobre o regime de bens que vigorara entre

elas desde a data do matriménio, devendo ser realizado mediante escritura publica.

Neste pacto, além de adotar um dos regimes existentes, poderao
também criar um regime proéprio, desde que nao prejudique nenhuma das partes e

nem contrarie a lei.

Dispée Maria Helena Diniz*°, como os nubentes nédo estdo adstritos &
adocao de um dos regimes ja mencionados, tal como se encontram definidos em lei,
podem combina-los, formando um misto ou especial, sendo-lhes licito ainda estipular
clausulas, desde que respeitados os principios de ordem publica, os fins e a
natureza do matriménio. E o que se extrai dos artigos 1.639 e 1.640, paragrafo
unico, do Cédigo Civil. Necessario se torna, porém, que estipulem mediante pacto
antenupcial o regime de sua preferéncia (art. 1.653 a 1.657, CC).

“3 DINIZ, Maria Helena. Direito civil brasileiro: direito de familia. 18. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2002. v.
5, p.145

* Artigo 1.640 e paragrafo tnico do Cédigo Civil de 2002 e artigo 258 do Cédigo Civil de 1916.

> DINIZ, Maria Helena. Direito civil brasileiro: direito de familia. 18. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2002. v.
5, p.146.
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Ensina Silvio Rodrigues®, o pacto antenupcial vem a ser um contrato
solene, realizado antes do casamento, pelo quais as partes dispdem sobre o regime
de bens que vigorara durante o patriménio. Deve ser realizado mediante escritura
publica, sob pena de ser considerado nulo (art. 1.653, CC). No pacto antenupcial
devem intervir os proprios nubentes pessoalmente, ou por meio de mandatério, com
poderes especiais. Se um deles for menor de idade devera ser assistido pelo seu
representante legal, salvo as hipéteses de separacao total obrigatéria de bens (art.
1.654,CC).

Vale lembrar que n&o sobrevindo o casamento, o pacto antenupcial

perdera sua finalidade, isto €, ele s6 tera efeito com a celebracdo do matriménio.

Por outro lado, se os contraentes nao fazem lavrar convengao alguma
antes do casamento, o se € nulo ou ineficaz o pacto antenupcial, prevalecera o
regime legal, que passou a ser o da comunhao parcial. Assim, dispde, de modo
expresso, o artigo 1.640 do Codigo Civil.

4, mutabilidade justificada do regime adotado, inovacao trazida
pelo Codigo Civil de 2002 que permitiu a mutabilidade do regime
de bens, no artigo 1.639, § 2° *, por meio do qual tornou
possivel a modificacdo do regime de bens, mediante autorizacéo
judicial com pedido motivado de ambos os cdnjuges, apurada a
procedéncia das razbes impostas. Deste modo, a protecao dos
cbnjuges esta assegurada em razdo da necessidade de pedido
conjunto e motivado ao juiz competente, e a protecdo de
terceiros deve ser ressalvada na decisao judicial com todas as
cautelas. O regime de bens que era inalteravel pode hoje ser
modificado, desde que preenchidos todos o0s requisitos

necessarios.

46 RODRIGUES, Silvio. Direito civil: direito de familia. 27. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2002. v. 6, p. 173.
Pacto antenupcial. Clausula de comunicabilidade. Com a outorga solene pelos nubentes, através de
escritura publica de pacto antenupcial, de clausula expressa, estabelecendo a comunicabilidade dos
bens presentes e futuros, todo o acervo passa a constituir patriménio do casal, apés a celebragao do
casamento, sob o regime da comunhdo universal de bens, ndo podendo, por ocasido da separacao
litigiosa, ser considerado como reservado o bem, adquirido antes do matriménio” (TJDF — Ag. n.
2000.00.2.004420-5, 12 T. Civ., rel. Des. Hermenegildo Gongalvez, v.u., j. 5.3.2001).

*" Sobre imutabilidade, ver o artigo 230 Cédigo Civil de 1916: “o regime de bens entre os conjuges
comeca a vigorar desde a data do casamento e é irrevogavel”.
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3.3 Modalidades

3.3.1 Regime da comunhao universal ou total de bens

Segundo o disposto no artigo 1667 do Cédigo Civil de 2002, o regime
da comunhao universal consiste na comunicacdo de todos os bens presentes e
futuros dos cbnjuges, assim como de suas dividas. Todos os bens do casal néo
importa a natureza: méveis e imoveis, direitos e acdes, passam a constituir uma sé
massa, um sé acervo, que permanece indivisivel até a dissolucdo da sociedade
conjugal. Antes da dissolucao e partilha ndo ha meacéao, mas metade ideal de bens
e dividas comuns (art. 1667, CC).

Admite esse regime, excepcionalmente, a exclusdo de alguns bens.
Tais excecbes, que constituem os chamados bens incomunicaveis, sao
determinadas, pelo seu carater personalissimo ou pela sua natureza. A lei exclui da
comunhgo (art. 1668, CC):

l) os bens doados ou herdados com a clausula de incomunicabilidade e
0s sub-rogados em seu lugar (art. 1668, I, CC): embora a lei seja
omissa sao também incomunicaveis os bens doados com clausula
de reversao (art. 547, CC), e os bens doados, legados ou herdados
com clausulas de inalienabilidade, pois comunicagdo é alienacao
(Sumula 49, STF).

II) os bens gravados de fideicomisso e o direito do herdeiro
fideicomissario, antes de realizada a condicdo suspensiva (art. 1668,
I, CC). O fideicomisso € uma situacdo em que o testador
(fideicomitante) determina que o fiduciario deve, por sua morte,
transmitir a certo tempo, ou certa condicdo, ao fideicomissario
determinado bem. A propriedade do fiduciario €, portanto, resoluvel.
Assim, também ndo se comunica o direito do fideicomissario,
enquanto ndo se realiza a condi¢do suspensiva.

[ll) as dividas anteriores ao casamento, salvo ser provierem de
despesas com aprestos*®, ou revertem em proveito comum (art.
1668, Ill, CC). Pelos débitos anteriores ao casamento, responde o

®Ea aquisi¢ao para o casamento de moveis, enxovais, a festa, bodas, etc.
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patriménio do devedor exclusivamente. Todavia, se as dividas
reverteram em proveito comum de ambos os cénjuges a comunhao
respondera.

IV) as doacgbes antenupciais feitas por um dos cbnjuges ao outro com
clausula de incomunicabilidade (art. 1668, IV, CC). Sempre que se
estabelece a clausula de incomunicabilidade, ndo entra o bem para
a massa comum, ainda que o doador seja o outro cnjuge.

V) os bens de uso pessoal, os livros e instrumentos de profissdo (art.
1668, V, c.c 1659, V, CC). Justifica-se a incomunicabilidade dos
livros e instrumentos de profissdo, para nao privar o profissional dos
meios necessarios ao exercicio de sua profissdo. No entanto, em
caso de abandono de profissdo nao persistem motivos a
incomunicabilidade.

V1) os proventos do trabalho pessoal de cada cdnjuge (art. 1668, V, c.c.
1659, VI, CC);

VIl) as pensdes*®, meios-soldos®, montepios®’ e outras rendas
semelhantes (art. 1668, v, c.c. 1659, VII, CC);

A incomunicabilidade constitui excecao. A regra é a comunicabilidade
entre os cbnjuges de todos os bens, principais e acessorios. Assim, estabelece o
artigo 1.669, que a incomunicabilidade dos bens descritos no artigo 1.668, ndo se

estende aos frutos, quando se percebam ou vengam durante o casamento.

Na constancia da sociedade conjugal prevalece a igualdade entre os
cbnjuges, exercendo em colaboracdao a administragdo dos bens comuns (art. 226,
§5¢, CF c.c. 1567, 1670 e 1663, caput, CC).

A comunhao universal dissolve-se por morte de um dos cbnjuges,
separacao judicial, divércio, nulidade ou anulagdo de casamento. Extinta a
comunhao e efetuada a divisdo do ativo e passivo, cessara a responsabilidade de
cada um dos cbnjuges, para com os credores do outro por divida que este houver
contraido (art. 1671, CC).

* Pensdo é o quantum pago, periodicamente, por forca de lei, sentenca judicial, ato inter vivos ou
causa mortis, a uma pessoa, com a finalidade de prover a sua subsisténcia.

% O meio-soldo é a metade do soldo paga pelo Estado a militar reformado. (Decreto-lei 9698/46)

*" O montepio é a pensido que o Estado paga aos herdeiros de funcionario falecido em atividade ou
nao.
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3.3.2 Regime da comunhao parcial

O regime da comunhao parcial é, como vimos, o que advém da falta,
ineficacia ou nulidade de pacto antenupcial, que determina o regime preferencial dos
nubentes, caso em que a lei intervém, fazendo prevalecer a sua vontade (art. 1640,
CCQ).

Arnoldo Wald®, discorre que o regime da comunhdo parcial se
caracteriza pela existéncia de trés massas de bens: o patriménio comum, o do
marido e o da mulher. Assim, a comunhao parcial, também chamada comunhao dos
aquestos ou de adquiridos, é o regime no qual cada um dos cénjuges mantém como
préprios 0s seus bens anteriores ao casamento, comunicando-se os adquiridos

onerosamente na vigéncia da sociedade conjugal.

De conformidade com o artigo 1659 do atual Cédigo Civil, no regime da
comunhao parcial excluem-se da comunhao: |) os bens que cada cbnjuge possuir ao
casar, € os que lhe sobrevierem, na constancia do casamento, por doacdo ou
sucessao, assim como os sub-rogados em seu lugar; Il) os adquiridos com valores
exclusivamente pertencentes a um dos cénjuges, em sub-rogacdo dos bens
particulares; Ill) as obrigacbes anteriores ao casamento; |V) as obrigacdes
provenientes de atos ilicitos, salvo reversao em proveito do casal; V) os bens de uso
pessoal, os livros e instrumentos de profissdo; VI) os proventos do trabalho pessoal
de cada conjuge; VII) as pensdes®®, meios-soldos®, montepios® e outras rendas.

Consideram-se incomunicaveis, ainda, os bens cuja a aquisi¢édo tiver

por titulo uma causa anterior ao casamento, conforme o artigo 1661 do Codigo Civil.

Do exposto, percebe-se, que no regime da comunhao parcial, os bens
se dividem em trés massas distintas: os bens particulares do marido, da mulher e os

bens comuns. Sao particulares os bens que cada cbénjuge possuia ao casar. Sao

% WALD, Arnoldo. Novo direito de familia. 15. ed. Sao Paulo: Saraiva,2004. p.117

*® Pensdo é o quantum pago, periodicamente, por forca de lei, sentenca judicial, ato inter vivos ou
causa mortis, a uma pessoa, com a finalidade de prover a sua subsisténcia.

> O meio-soldo é a metade do soldo paga pelo Estado a militar reformado (Decreto-lei 9698/46)

** O montepio é a pensido que o Estado paga aos herdeiros de funcionario falecido em atividade ou
nao.
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comuns o0s aquestos, isto é, os adquiridos na constancia do casamento

onerosamente.

Os bens que entram para a comunhao integram o patriménio comum.
Pelo que dispée o artigo 1690 do Cdbdigo Civil, sdo comunicaveis: 1) os bens
adquiridos na constancia do casamento por titulo oneroso (troca, venda, etc.) ainda
que sé em nome de um dos conjuges, sendo que 0s bens mdveis presumir-se-a0
adquiridos na vigéncia do matriménio, se ndo se puder comprovar que o foram em
data anterior (art. 1662, CC); os Il) os adquiridos por fato eventual (jogo, aposta, rifa,
loteria, etc.,), com ou sem o concurso de trabalho ou despesa anterior; Ill) os
adquiridos por doacao, heranga ou legado, em favor de ambos os cénjuges; IV) as
benfeitorias em bens particulares de cada cénjuge; V) os frutos dos bens comuns ou
dos particulares de cada cOnjuge, percebidos na constancia do casamento, ou
pendentes ao tempo de cessar a comunhao.

Consideram-se comunicaveis, ainda, em decorréncia de presuncao
legal, os bens imdveis adquiridos na constancia do casamento, ndo se provando que
foram adquiridos em data anterior, conforme o artigo 1662 do Cédigo Civil.

A comunhao parcial dissolve-se por morte de um dos cbnjuges,
separacao judicial, divorcio ou anulacdo de casamento. Dissolvida a sociedade
conjugal pela morte de um dos consortes, os bens que eram de sua propriedade sdo
entregues aos seus herdeiros. Havendo dissolugao pela separacao judicial, divorcio
ou anulacdo, os bens que constituem o patriménio comum serdo partilhados e os

incomunicaveis, cada cénjuge retira o que lhe pertence.

3.3.3 Regime de participacao final nos aquestos

Introduzido Cédigo Civil de 2002, nos artigos 1672 a 1686, este € um
regime misto, que segue o0s principios da separacao de bens durante o casamento e
os da comunh&o parcial na dissolu¢ao da sociedade conjugal. Neste novo regime de
bens, ha formacdo de massas de bens particulares incomunicaveis durante o

casamento, mas que se tornam comuns no momento da dissolu¢do do matriménio.
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Ha, portanto, dois patriménios: o inicial, que é o conjunto de bens que cada consorte
possuia antes do casamento e o final, apuravel no momento da dissolucdo da

sociedade conjugal.

Muito embora a administracdo dos bens seja exclusiva de cada
cbnjuge, é permitida somente a livre alienacdo de moveis, sendo necessaria a
outorga conjugal para a alienacdo de iméveis (art. 1673, paragrafo unico, CC). No
entanto, desde que expressamente convencionada no pacto antenupcial a
autorizacao conjugal sera dispensada para a alienacao de imoveis (art. 1656, CC)

Quanto aos débitos posteriores ao casamento, contraidos por um dos
consortes caberd apenas a este a respectiva responsabilidade, salvo prova de que
reverteram em proveito do outro (art. 1677, CC). E, se um dos cdnjuges pagou
divida do outro, o valor respectivo devera ser atualizado e imputado, na dissolucao
da sociedade, a meacao do outro (art. 1678, CC). As dividas de um dos cbnjuges,
quando superiores a sua meacao, nao obrigam o outro, ou a seus herdeiros (art.
1668, CC).

Com a dissolucéao da sociedade conjugal, inter vivos ou causa mortis,
sera apurado o montante dos aquestos, excluindo-se da partilha conforme dispde o
artigo 1674: |) os bens sub-rogados no lugar daqueles ja existentes antes do
casamento; Il) os bens que sobrevierem a cada conjuge por sucessao ou
liberalidade; Ill) as dividas relativas a esses bens. H4 uma presuncéao juris tantum
(admite prova em contrario) de que os bens moveis foram adquiridos durante o
casamento (art. 1674, paragrafo unico, CC). E, para a protecdo de terceiros,
presume-se que 0s bens moveis sdo de propriedade do conjuge devedor, salvo se o

bem for de uso pessoal do outro (art. 1680, CC).

Com relacdo aos bens imoveis, sera considerado proprietario o
consorte cujo 0 nome constar do registro (art. 1681, CC). No entanto, impugnada a
titularidade, havera inversao do 6nus da prova, ja que cabera ao cénjuge proprietario

provar a regular aquisicao (art. 1681, paragrafo unico, CC).

Ao determinar o montante dos aquestos, sera computado o valor das
doacdbes feitas por um dos cOnjuges sem a necessaria autorizacdo do outro, no
monte partilhavel, em valor da época da dissolucao (art. 1675, CC). Além disso,

incorporava-se ao monte o valor dos bens alienados em detrimento a meagéo, se
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nao houver preferéncia do coénjuge prejudicado, ou de seus herdeiros de os
reivindicar (art. 1676, CC). Se um dos consortes pagou, com seu patriménio divida
do outro, o valor desse pagamento devera ser corrigido monetariamente e imputado,
na data da dissolucao do casamento a meacao do outro conjuge (art. 1678, CC). Na
dissolucdo do regime de bens por separacao judicial ou por divorcio, sera verificado
o0 montante dos aquestos a data em que cessou a convivéncia (art. 1683, CC).

Em regra, dividem-se o0s bens, mas caso nao seja possivel ou
conveniente a divisdo, deve ser calculado o respectivo valor, de algum ou de todos,
para que a reposicdo em dinheiro ao chamado cdnjuge nao-proprietario, que é
aquele que nao o adquiriu no curso do casamento, evitando-se o condominio (art.
1682, CC) .

3.3.4 Regime da separacao total de bens

s

E o regime em que cada cOnjuge conserva exclusivamente para si 0s
bens que possuia quando casou, sendo também incomunicaveis os bens que cada
um deles veio a adquirir na constancia do casamento (art. 1687, CC). Portanto,
existem dois patriménios perfeitamente separados e distintos: o do marido e o da

mulher.

Nao ha proibicdo de gravar O6nus real ou alienar bens, inclusive
imoveis, assim como a prestagao de fianga, sem a autorizacdo do outro cénjuge (art.
1647, CC). Quando os contraentes casarem, estipulando separacdo de bens,
permanecerdo os bem de cada cOnjuge sob a administracdo exclusiva dele (art.
1687, CC). Ambos os cbnjuges sao obrigados a contribuir para as despesas do
casal na proporcdo dos rendimentos de seu trabalho e de seus bens, exceto se
houver estipulacdo em contrario através de pacto antenupcial (art. 1688, CC).

Assim como os bens, também nao se comunicam as dividas, quer
anteriores ou posteriores ao casamento. Responde cada cOnjuge, isoladamente,

pelos préprios débitos. Mas as dividas contraidas pelo cénjuge para a aquisicao das



48

utilidades necessarias a economia doméstica, ou empréstimos para esse fim, sem

comunicam (art. 1644, CC).

O regime de separacgdo é legal ou convencional. E legal nas diversas
hipoteses do artigo 1641 do Codigo Civil, por razdes de ordem publica ou por ser
exigido como sancado. Como dispde esse artigo, é obrigatério o regime da separacao

obrigatéria de bens no casamento:

1) das pessoas que celebrarem o casamento com infracao das causas
suspensivas (art. 1641, I, CC) , ou seja, do vilvo ou da vilva que
tiver filho do conjuge falecido, enquanto ndo fizer inventario dos bens
do casal e der partilha aos herdeiros (art. 1523, |, CC). Todavia, nado
havendo bens a inventariar, ou se demonstrando que ndo havera
prejuizo para os herdeiros, ndo ha que se falar em separagédo de
bens (art. 1543, paragrafo Unico); da vilva, ou da mulher cujo
casamento se desfez por ser nulo ou ter sido anulado, até dez
meses depois do comeco da viuvez, ou da dissolucdo da sociedade
e do vinculo conjugal, salvo se antes do prazo de a luz a algum filho
ou provar a inexisténcia de gravidez (art. 1532, Il e paragrafo unico,
CC); do divorciado, enquanto nao houver sido homologada ou
decidida a partilha de bens do casal, exceto se provar a inexisténcia
de dano matrimonial para ex-conjuge (art. 1523, Il e paragrafo
unico, CC); do tutor ou curador e dos seus descendentes,
ascendentes, irméos, cunhados ou sobrinhos, com a pessoa
curatelada, enquanto ndo cessar a tutela ou a curatela, e nao
estiverem saldadas as respectiva contas, salvo se houver
comprovacao de auséncia de qualquer prejuizo para a pessoa
tutelada ou curatelada (art. 1523, IV e paragrafo unico, CC)

2) da pessoa maior de 60 anos (art. 1641, Il, CC); no entanto, se nessa
hipotese suceder unido estavel de mais de 10 anos consecutivos ou
da qual tenham nascimento de filhos, ndo se aplica a regra, podendo
0s nubentes, de acordo com o artigo 45 da Lei 6515/77, escolher
livremente o regime de bens. A motivagdo para a imposicao desse
regime de bens é a protecdo do sexagenario para evitar que o
casamento se dé por interesse econémico.

Entretanto, existe entendimento contrario como observa Maria Helena
Diniz*®; mas ndo se pode olvidar que o nubente, que sofre tal capitis diminutio
imposta pelo Estado, tem maturidade suficiente para tomar uma decisdo

relativamente aos seus bens e € plenamente capaz de exercer os atos na vida civil,

% DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro: direito de familia. 17. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2002, p. 165
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logo parece-nos que, juridicamente, ndo teria sentido essa restricao legal em funcéao
da idade avancada do nubente.

Divorciado desse ponto de vista Washington de Barros Monteiro®’
ensina que com o devido respeito pelas posicdes contrarias ao regime da separacao
de bens e sua aplicabilidade aos casamentos daqueles que contam mais de
sessenta anos de idade, € preciso lembrar que o direito a liberdade, tutelado na Lei
Maior, em varios incisos de seu art. 5%, é o poder de fazer tudo que se quer, nos
limites resultantes do ordenamento, especialmente no direito de familia, que nao vao
dos impedimentos matrimoniais (art.1521, | a V), que vedam o casamento de certas
pessoas, até a fidelidade, que limita a liberdade sexual fora do casamento (art. 1566,
). E ainda de salientar-se que ndo pode o direito de familia aceitar que, se
reconhecidos 0s maiores atrativos de quem tem fortuna, um casamento seja
realizado por meros interesses financeiros, em prejuizo do cénjuge idoso e de seus

familiares de sangue.

3) de todos o0s que dependerem, para casar, de suprimento judicial
(arts. 1517, 1519, 1634, lll, 1747, 1 e 1744, CC).

Examinou-se até agora a separacgao legal. Mas a separacao pode ser
convencional, quando adotada pelos cénjuges em pacto antenupcial (art. 1639, CC).
Esse tipo de separacao pode apresentar-se como pura ou absoluta e limitada ou
relativa. A separagdo pura € a que estabelece a incomunicabilidade de todos os
bens adquiridos antes e depois do matriménio, inclusive frutos e rendimentos. A
limitada torna incomunicaveis os bens presentes, comunicando, todavia, os frutos e

rendimentos futuros.

Havia certa divergéncia, tanto doutrinaria quanto jurisprudencial, a
respeito da comunicacdo dos bens adquiridos na constancia do matrimdnio por
mutuo esforco dos cénjuges. O novo Cédigo Civil, no artigo 1641, veio dissipar essa
duvida ao prescrever, expressamente, que no regime obrigatorio de separacao de
bens ndo havera comunhao de aquestos.

" MONTEIRO, Washington de Barros. Curso de direito civil: direito de familia. 37. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2004. p. 217-218.
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Com a dissolucao da sociedade conjugal, cada um dos consortes retira
seu patriménio. Havendo ébito de um deles, o sobrevivente entrega aos herdeiros do
falecido a parte deste. O novo Cédigo Civil atribui o direito real de habitacado
relativamente ao imovel destinado a residéncia da familia, desde que seja o Unico
dessa natureza a inventariar, também ao conjuge casado pelo regime da separacao

absoluta de bens, convencional ou obrigatéria (art. 1831, Codigo Civil).
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4 SUCESSAO CONSIDERACOES GERAIS

4.1 Evolucao Historica

O termo direito sucessorio teve sua origem com a transmissao de bens
em razdao da morte de alguém. As normas sobre a sucessdo foram as que mais
sofreram mudancgas passando por varios estagios evolutivos até a situacao atual,
principalmente no que se refere ao reconhecimento dos direitos sucessoérios do

conjuge remanescente.

Pode-se dizer que as mudangas ocorreram sejam por motivos

religiosos, socioeconémicos, filoséficos ou politicos.

Devido a existéncia de grupos sociais € por serem considerados
sujeitos de direito ndo havia morte, e sim um constante renovacao de membros,
tornando desnecessaria a idéia de sucessao, afinal ndo era considerado o individuo,

e sim casta.

Nos primérdios, como ensinam Clévis Bevilaqua®® e Arthur Vasco
ltabaiana de Oliveira®, quando a propriedade se enfeixava em torno da tribo e em
que, cada membro do grupo compartilhava do patriménio, ndo se poderia falar em
transmissdo hereditaria ou sucessao, ja que a morte ndo modificava a posse e a
propriedade ocorrendo apenas substituicio do chefe ou administrador e todos

continuavam co-proprietarios do solo, campos e rebanhos.

Com o passar do tempo houve a individualizacdo da propriedade®,
tornando o sujeito, e ndo mais a coletividade, como titular do patriménio, com os

lacos de afeicdo estreitados, tornou possivel a transformacdao do habito,

°8 BEVILAQUA, Clovis. Direito das sucessoes. 3. ed. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1938. p.25.
 OLIVEIRA, Arthur Vasco ltabaiana de. Tratado de direito das sucessées. 5. ed. Rio de Janeiro:
Freitas Bastos, 1986. p.24.

% CAHALI, Francisco José. Introducdo ao direito das sucessées. In CAMBIER, Everaldo. (Coord.).
Curso Avancado de direito civil. 2. ed., rev. e atual., Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2003. vol. 6,
p.25.
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posteriormente incorporado as legislacbes antigas, de reconhecer nos filhos um
direito a heranga dos pais.

Quando surgiu o conceito de familia, nomeava-se a sucessao como
dever de continuacdo do culto familiar, que era feito em honra e devogdo aos
mortos, e tinham o dever de ser do sexo masculino como também deveria ser o seu
sucessor, cabendo ao filho vardo o recebimento dos bens e sua conservacao. Isto
permaneceu por um longo periodo de tempo; o patrimdénio pertencia a familia,
representada sempre pelo pater e, com sua morte, pelo primogénito do sexo

masculino.

Assim, considerando o estreito relacionamento entre religido e
propriedade®’ com a morte do pater o vardo assumia ndo sé a dire¢do dos cultos

como, também, a administracao da propriedade.

Nos tempos primitivos, como dito, a heranga beneficiava apenas os
varoes, dentre eles o mais velho, era o direito a primogenitura, que vigorava nos

povos do oriente. Nao havia beneficio de heranga ao cénjuge nem a concubina.

Diferentemente do que se verificava no inicio dos tempos, em que a
religido servia de base para a sucessao, a evolucao do direito romano buscou a sua
sistematizacao através da Lei das Xll Tabuas (450 a.C) com o reconhecimento da

sucessao legitima e testamentaria.

A sucessao legitima somente era aplicada na auséncia de testamento
ou quando este era considerado nulo por inobservancia de alguma solenidade.
Diante disso, a sucessao era devolvida, seguidamente, a trés classes de herdeiros:
a) sui (herdeiros que se encontravam sob a autoridade do paterfamilia - filhos
legitimos, adotados, a mulher®® sujeita ao poder marital e os netos, cujos os pais
fosse pré-mortos ou ja emancipados); b) agnati (parentes colaterais ligados pela
linha exclusivamente masculina paterna, sendo o irmao consangiineo, o tio que

fosse filho do mesmo avd, sendo a heranca entregue ao mais préximo no momento

o OLIVEIRA, Arthur Vasco ltabaiana de. Tratado de direito das sucessoes. 5. ed., Rio de Janeiro:
Freitas Bastos, 1986, p.81-82.

% BEVILAQUA, Clévis. Direito das sucessées. Edicao Histérica. Rio de Janeiro: Rio, 1938, p. 145.
Pelo direito romano decenviral, a mulher herdava do marido loco fliae; mas ao marido nao se atribuia
direito hereditario em relagcdo a mulher, porque, a principio, esta ndo tinha fortuna prépria. Depois,
com os casamentos livres, sine manus conventione, houve separagdo dos patrimdnios e com ela a
extingao do direito hereditario da viava.
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da morte; c) gentiles (pessoas do mesmo grupo familiar, agregados da familia,

sendo que o0s mais proximos precediam aos mais remotos.

Esta situacao foi modificada no direito pretoriano passando a ser nos
ensinamentos de Clévis Bevilaqua® a seguinte: a) os descendentes, inclusive os
filhos adotivos e sem qualquer sexo; b) os ascendentes em concorréncia com 0s
irmaos bilaterais; c¢) irmaos unilaterais consangiineos; d) outros colaterais
aplicando-se a regra de exclusdao do grau mais remoto pelo grau mais proximo; e d)

o cbnjuge sobrevivente

No periodo imperial (Adriano, Marco Aurélio e Coémodo) a sucesséo
legitima est4 ligada unicamente ao parentesco natural® ficando a ordem da vocacéo
hereditaria da seguinte forma: 1) descendentes; 2) ascendentes, juntamente com os

irmaos bilaterais; 3) irmaos consangliineos; 4) outros parentes colaterais.

Cumpre ressaltar que no caso de ser o cdnjuge sobrevivente mulher
pobre e sem dote, poderia concorrer com 0s herdeiros regulares do marido fazendo

jus a quarta parte sobre os bens, denominada quota uxéria®.

Por fim, em nao havendo herdeiros da ordem de vocacao hereditaria o
Estado (fisco) sucedia, conforme previsto na lex Julia et Papia Poppea, dada a

ocorréncia da vancantia.

Esse modo de chamamento dos herdeiros por classe em ordem de
prioridade foi adotado na nossa legislacao civil. As ordenagdes Filipinas, reinantes
no Brasil até o advento do Cddigo Civil de 1916 apresentava a seguinte ordem: a)
descendentes; b) ascendentes; c) colaterais até o décimo grau; d) cénjuge
sobrevivente e f) fisco.

Por oportuno, registra que além do conjuge estar na quarta classe de
herdeiros era exigéncia de que ao tempo da morte de seu consorte estivesse e

vivesse juntamente com o marido em casa téuda e manteida®®.

Tal situacdo s6 mudou com a “Lei Feliciano Pena” (Lei n® 1.839/1907)

que algou o conjuge ao terceiro lugar, a frente dos colaterais.

% BEVILAQUA, Clovis. Direito das sucessées. 3. ed. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1938 p.92.

* GOMES, Orlando. Sucessées. 7. ed., Rio de Janeiro: Forense, 1977, p. 3-4.

% BEVILAQUA, Clovis. Direito das sucessées. Edigao Histérica. Rio de Janeiro: Rio, 1938, p. 65.
% MAXIMILIANO, Carlos. Direito das sucessdes. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1937, p. 188-189.
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O Cdédigo Civil de 1916 (art. 1.611) manteve o terceiro lugar, com os
descendentes e ascendentes a frente do cénjuge supérstite.

A Lei n® 4.121, de 27.08.1962, influenciada pelo direito estrangeiro e
refletindo as profundas mudancas experimentadas pela sociedade que influenciaram
a familia, acrescentou dois paragrafos ao art. 1.611 do Cédigo Civil.

O primeiro instituiu o beneficio do usufruto vidual®” (art. 1.611, §19), que
deferia ao cénjuge sobrevivente o usufruto dos bens do falecido. Hoje esta revogado

e inexistente.

O segundo estabeleceu o beneficio do direito real de habitagdo (art.
1.661, §2°% pela qual somente era possivel se o cbnjuge sobrevivente tivesse
adotado o regime da comunhao universal de bens, desde que houvesse um Unico
imovel destinado a residéncia familiar. Por outro lado, perderia o direito real de

habitacdo se o conjuge viesse a convolar ndpcias ou constituir unido estavel®.

O novo Caodigo Civil (Lei 10.406/2005) inova profundamente a matéria

relativa a sucessao do cdnjuge e do companheiro.

A alteracao importante que interessa ao estudo do nosso trabalho é a
colocacdo deste como herdeiro nas duas classes preferenciais, em concorréncia,
portanto, com os descendentes dependendo do regime de bens do casamento e 0s
ascendentes.

" “Art. 1.611. A falta de descendentes ou ascendentes serd deferida a sucessdo ao cbnjuge
sobrevivente se, ao tempo da morte do outro, ndo estava dissolvida a sociedade conjugal. §1°¢ O
cbnjuge vilvo, se o regime de bens do casamento ndo era o da comunhao universal, tera direito,
enquanto durar a viuvez, ao usufruto da quarta parte dos bens do cénjuge falecido, se houver filhos,
deste ou do casal, e a metade, se nao houver filhos embora sobrevivam ascendentes do de cujus”

% O novo Cédigo Civil, em seu art. 1.831, protege o conjuge sobrevivo, garantindo-lhe o direito real
de habitagado, pouco importando o regime matrimonial de bens, desde que satisfeitos os requisitos
legais. No entanto, é omissa a legislagdo a extingdo do direito em caso do cdnjuge sobrevivente
convolar novas nupcias ou manter unido estavel.
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4.2 Conceito

O estudo do direito sucessorio nos remete a compreensao da palavra
sucessdo. Sucessao nao € um termo univoco, pois apresenta pluralidade de

sentidos.

Inicialmente, a palavra sucessdo de origem latina, significa, dentre
outras acepcdes, suceder, vir apds, entrar no lugar de outrem.®® Da idéia de
substituicdo de pessoas seja no desempenho de certa atividade, cargo ou funcao,
como de uso na atuagdo politica ou empresarial, ou na transmissdo de bens pela
substituicao dos titulares, tal como no seu emprego nos negécios juridicos, em que o
alienante sucede o adquirente.

Em uma acepcao /ata, a palavra sucessdo significa designar toda e
qualquer espécie de transmissdao de bens, direitos e obrigacdes, ou seja,
transmissdo através de ato inter vivos que deriva de disposicdo contratual entre as
partes interessadas na realizacdo de um negdcio juridico, como ocorre na compra e
venda ou na doacdo de bens.”’. J4 em seu sentido estrito, o termo corresponde &
transferéncia do patriménio de alguém, em razao de sua morte (mortis causa), aos

sucessores’".

Neste diapasao, valemos do conceito de Maria Helena Diniz ao afirmar
que:

% Do verbo succedere (succedo, succedis, successi, successum, por sua vez originado de sub mais
cedo: caminhar, ir embaixo de), vem suceder, no sentido de continuar, passar de um lugar para outro.
Da mesma derivagao, o substantivo successum, com idéia de sucessao nao interrompida no tempo,
além do significado paralelo de sucesso, acontecimento feliz.
70 CAHALI, Francisco José Cahali. Direito das sucessoes. 3. ed. rev., atual. e ampl., Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2007. v.6, p.19. E nesse sentido a licdo do autor: “Sucessao, na acepgao da
palavra, em sentido amplo indica a passagem, a transferéncia de um direito de uma pessoa (fisica ou
juridica) para outra. A relagao juridica inicialmente formada por determinados ftitulares passa, pela
%ucesséo, a outros”. . o

MONTEIRO, Washington de Barros. Curso de direito civil: direito das sucessoes. 35. ed. Sao
Paulo: Saraiva, 2003. v.6, p.1. E nesse sentido a licao do autor: “No direito das sucessdes, entretanto,
emprega-se 0 vocabulo num sentido mais restrito, para designar tdo-somente a transferéncia da
heranga, ou do legado, por morte de alguém, ao herdeiro ou legatario, seja por forca de lei, ou em
virtude de testamento (hereditas nihil aliud est quam successio in universum jus, quod defunctus
habuit’).
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O direito das sucessfes vem a ser o conjunto de normas que disciplinam a
transferéncia do patriménio de alguém, depois de sua morte, ao herdeiro,
em virtude de lei ou de testamento (CC, art. 1.786). Consiste, portanto, no
complexo de disposigbes juridicas que regem a transmissao do ativo e do
passivo do de cujus ao herdeiro.”?

4.3 Espécies de Sucessao

De acordo com Luis Diez-Picazo e Antonio Gullén, os critérios normais
para a classificacdo da sucessao sao dois: a origem da sucessao e o objeto sobre o
qual recai’®. Em outras palavras, pode-se classificar a sucessdo, consoante

Francisco José Cahali, “quanto a fonte de que deriva” e “quanto aos seus efeitos”.”*

Quanto a sua origem, a sucessao pode ser testamentaria e legitima.

Quanto ao objeto, temos a sucessdo a titulo universal e a titulo

singular.

a) Sucessao testamentaria e legitima

A sucessao testamentaria contém prescricoes relativas a transmissao
de bens, causa mortis, por ato de Ultima vontade. E uma modalidade sucesséria na

qual aplica-se a regra prevista no testamento deixado pelo falecido”.

Ja quanto a sucessao legitima, aplica a regra descrita na lei. Refere a
transmissdo da heranca as pessoas constantes da ordem de vocacao hereditaria,
por direito préprio ou por direito de representacdo’®

7 DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro: direito das sucessoes, 21. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2006. p.3.

& DIEZ-PICAZO, Luiz; GULLON, Antonio. Sistema de derecho civil: derecho de familia, derecho de
sucesiones. 8. ed., Madrid: Tecnos, 2002, v.4. p. 306.

“ CAHALI, Francisco José. Direito das sucessoées. 3. ed. rev., atual. e ampl., Sado Paulo: Revista
dos Tribunais, 2007. v.6, p.41-42.

> DINIZ, Maria Helena Diniz. Curso de direito civil brasileiro: direito das sucessdes. 16. ed. S&o
Paulo: Saraiva, 2002. v. 06, p.17. “Sistema da liberdade de testar limitada, adotado pela lei péatria, se
o testador tiver herdeiros necessérios, ou seja, cOnjuge supérstite, descendentes e ascendentes
sucessiveis (CC, art. 1845 e 1.846), s6 podera dispor da metade de seus bens (CC, art. 1.789)".

6 VENOSA, Silvio de Salvo. Curso de direito civil: direito das sucessdes. 6. ed. Sdo Paulo: Atlas,
2006, v. 7, p.8. “Quando ndo houver testamento ou no que sobejar dele, segue-se a ordem de
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A concorréncia do cénjuge sobrevivente com os descendentes trata de
sucessao legitima prevista no art. 1829, | do Codigo Civil assim disposto “ defere-se
aos descendentes, em concorréncia com o cOnjuge sobrevivente, salvo se casado
este com o falecido no regime da comunhdo universal, ou no da separacao
obrigatéria de bens (art. 1.640, paragrafo Unico); ou se, no regime da comunhao
parcial, o autor da heranca ndo houver deixado bens particulares.”’

b) Sucessao a titulo universal ou singular

A sucessdo sera a titulo universal, segundo Francisco José Cabhali,
quando “caracteriza-se pela transmissao do patriménio do defunto como um todo
(universitas iuris), atribuindo-se de forma abstrata, aos sucessores, as respectivas
partes ideais (ou quotas hereditarias, em percentual), podendo-se ser verificado
tanto na sucessao legitima como na testamentaria, esta ultima quando o testador
institui herdeiro em favor da heranca (p. ex. “deixo para Jodao 30% da heranca”).
Também assim se dard a sucessao se o0 herdeiro, mesmo Unico, receber a
integralidade da heranca, assumindo, nestas condi¢cdes, ndo em porcdao ou
percentual, mas na totalidade as relagdes juridicas antes tituladas pelo falecido, sub-
rogando-se na sua posicao.

Por sua vez, sera a titulo singular, ainda de acordo com o autor,
“quando implicar a transferéncia de bens determinados a pessoas determinadas.
Da-se apenas na sucessao testamentaria, onde a disposicao de ultima vontade
contempla um ou varios beneficidrios, com bem certo e determinado, como por
exemplo, um terreno, ou uma caderneta de poupanca, uma moto etc. O bem
deixado denomina-se legado, e o beneficiado, legatario, substituindo o falecido
apenas ha coisa legada.”®

vocacao hereditaria legitima, isto €, estabelecida na lei. Entre nés, portanto, podem conviver as duas

modalidades de sucessdo, o que nao ocorria no velho Direito Romano. A vocacao legitima prevalece
uando nao houver ou néo puder ser cumprido o testamento”.

" Na equivocada referéncia ao artigo 1.640, paragrafo Unico, leia-se artigo 1.641 que trata do regime

da separagao obrigatéria de bens.

® CAHALI, Francisco José. Direito das sucessdes. 3. ed. rev., atual. e ampl., Sdo Paulo; Revista

dos Tribunais, 2007. v.6, p.42-43.
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Quanto a origem a sucessao a titulo singular sempre sera estabelecida
em testamento, pois é necessario individualizar o bem a ser transmitido ao legatario.

Ja a sucessao a titulo universal pode ser tanto legitima como testamentaria.

Quanto ao objeto a sucessao legitima ocorre sempre a titulo universal,
sendo sucessor, obrigatoriamente, o herdeiro indicado por lei. Ja a sucessao
testamentéaria pode se dar a titulo universal ou a titulo singular, sendo sucessor, no

primeiro caso, herdeiro testamentario e, no segundo, legatario.”

4.4 Abertura da Sucessao e a Transmissao da Heranca

O art. 1.784 do Cdbdigo Civil prevé: “Aberta a sucessédo, a heranca

transmite-se, desde logo aos herdeiros legitimos e testamentarios”®

A morte natural é o cerne de todo o direito sucessério, pois somente
ela determina a abertura da sucessao, segundo os ensinamentos de Maria Helena
Diniz, uma vez que nado se compreende sucessao hereditaria sem o 6bito do de
cujus, pois nao se pode falar em heranca de pessoa viva. Com a morte do de cujus,
automaticamente, sem solucdo de continuidade, transmite-se a propriedade e a
posse de todos os bens do defunto aos seus herdeiros, legitimos ou testamentarios,
que estejam vivos naquele momento, independentemente de qualquer ato. Essa

transmissdo, é portanto, automatica, operando-se ipso iure.%’

O Cadigo Civil adotou o principio da “saisine”, que é a transmissao
imediata da herancga do falecido aos herdeiros no momento da morte, sem ter uma
formalidade legal, de modo que, no exato momento da morte, os herdeiros tém o
direito de entrar na posse e no dominio dos bens deixados pelo falecido.®?

& DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro: direito das sucessoes, 16. ed., Sdo Paulo,
Saraiva, 2002, v.6, p. 20

8 Artigo 1.572 do Coédigo Civil de 1916: “Aberta a sucessio, o dominio e a posse da heranca
transmitem-se, desde logo, aos herdeiros legitimos e testamentarios”. Ao invés de dominio e posse, o
Cédigo Civil prevé simplesmente a transmisséo da heranca.

® DINIZ, Maria Helena Diniz. Curso de direito civil brasileiro: direito das sucessdes. 16. ed. Sdo
Paulo: Saraiva, 2002. v. 6, p.22.

82 PEREIRA, Caio Mario da Silva Pereira. Instituicoes de direito civil: direito das sucessdes: 15.ed
Rio de Janeiro: Forense, 2004. p.19. Nos ensinamentos do Autor “droit de saisine, oriundo da
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Vislumbra-se que o patriménio objeto da heranca em momento algum
fica sem titular, uma vez que, antes da abertura da sucessao, proprietario é o de
cujus e, posteriormente, com a sua morte, a titularidade é transmitida aos
sucessores, aos herdeiros, ocorrendo uma mutacédo sujeito de direito, provocada
pela morte do individuo.

Lopes Del Carril, menciona que com a abertura da sucessao o herdeiro
recebe ndo apenas a propriedade sobre os bens que eram do falecido, mas também
a posse, podendo, inclusive, exercer todos os interditos possessérios referentes a
heranga, mesmo que ndo tenha ainda, de fato, entrado na posse desses bens®.

Registra, Maria Helena Diniz®, que o legatario, em relagéo ao herdeiro
legitimo ou testamentario, apresenta situacao diferente, pois sé entra na posse dos
bens apo6s a partilha, adquirindo a propriedade dos bens infungiveis desde a
abertura da sucesséo, e dos fungiveis somente depois da partilha, pois trata-se de
um sucessor a titulo singular, ja que seu direito sucessorio se refere a bens

determinados e precisos®.

Finalmente, prescreve o art. 1.785 do Cddigo Civil que a sucessao se
abre no local do ultimo domicilio do falecido, fixando-se o foro competente para o
processamento do inventario e da partilha.

Podemos dizer que em nossa legislacdo é permitida a abertura da
sucessao do ausente, pois 0 que se tem por objetivo nesta hipotese é a exclusao de
inconvenientes decorrentes da auséncia, evitando-se que o patriménio se deteriore
pela falta de seu titular, de maneira que essa protecao € de natureza patrimonial e

nao pessoal.

jurisprudéncia francesa, foi criado como uma resposta ao fato de, na Idade Média, com a morte do
servo, devolvia-se a posse dos bens ao seu senhor, que exigia pagamento dos herdeiros para
autorizar a sua imissdo. Com o droit de saisine, o ébito gerava a transferéncia imediata da posse e da
g)sropriedade dos bens do de cujus aos seus herdeiros.”

CARRIL, Lopes Del. Derecho de las sucesiones. Buenos Aires: Depalma, 1991. p. 14.
84 DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro: direito das sucessodes. 16. ed., Sao Paulo:
Saraiva, 2002. v. 6, p. 25.
% GONCALVEZ, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro: direito das sucessées. Sao Paulo: Saraiva,
2007. v.7, p.18. Neste mesmo raciocinio segundo o autor: Em relagdo aos legatérios, a propriedade
dos bens infungiveis é adquirida no momento da abertura da sucesséao, entretanto, quanto aos bens
fungiveis, apenas com a partilha. A posse, em ambos 0s casos, devera ser requerida aos herdeiros, e
estes, por sua vez, s6 estardo obrigados a entrega-la no instante da partilha e depois de comprovada
a solvéncia do espodlio.
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Em alguns casos, embora ndo se tenha o corpo, € presumida a morte.
O modo de comprovacao é baseado na presuncao de sua ocorréncia, em caso de
grandes catéstrofes, como naufragios, incéndios, acidentes aéreos; sendo esses
casos exemplificados, necessarios provar o fato e a presenca no local daquele cuja
a morte se indaga, conforme artigo 88, da Lei n® 6.015/1973.

A aceitagdo da heranca® ¢ ato juridico irrevogavel pelo qual o herdeiro
manifesta o seu interesse em obter para si aquilo que Ihe é devido por forga do
falecimento do de cujus. Trata-se de ato meramente confirmativo (art. 1.804), pois é
sabido que a transmissdo da heranca opera automaticamente, com a morte do de

cujus, com decorréncia do principio de saisine.

4.5 Legitimacao Sucessoria

Como observa Francisco José Cahali, além da condi¢cdo de herdeiro,
invocada pela previsdo na ordem legal ou pela indicacao por testamento, subordina-

se a transmissao causa mortis a legitimacéo / capacidade sucesséria®”.

Primeiramente, a capacidade para suceder, ou legitimacdo, ndo se
confunde com capacidade civil.

A legitimacao para suceder é a aptidao para receber a heranca. Esta
qualidade é inerente, em regra geral, a toda pessoa humana, natural ou juridica, ou
seja, desde que ela exista no momento do 6bito do de cujus, para que possa ocorrer
efetivamente a sucessdo. E imprescindivel para ser herdeiro, para poder invocar o
direito de heranca, enquanto que esta Ultima é a aptidao necessaria para exercer
pessoalmente os atos da vida civil.

8 DINIZ, Maria Helena Diniz. Curso de direito civil brasileiro: direito das sucessodes. 16. ed. Sao
Paulo: Saraiva, 2002. v. 6, p. 59. A autora define aceitagdo como: “ato juridico unilateral pelo qual o
herdeiro, legitimo ou testamentario, manifesta livremente sua vontade de receber a heranga que lhe é
transmitida. Aceita a herancga, torna-se definitiva a sua transmissao ao herdeiro, desde a abertura da
sucessao (CC, art. 1804).

8 CAHALI, Francisco José; HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. Curso avancado de
direito civil: direito das Sucessodes. 3. ed. rev., atual. e ampl., Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2007. v.6, p.99
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Assim, para verificar a capacidade sucessoria, cumpre observar a

ocorréncia dos seguintes requisitos®®:

1) morte do de cujus®, pois nesse momento é que ocorre a
transmissdo da propriedade e posse da heranca aos herdeiros
legitimos e testamentarios.

2) sobrevivéncia do sucessor, ao tempo do falecimento do autor da
heranca, o herdeiro deve estar vivo, ou concebido para que possa
ocorrer a transferéncia da heranca. Se o herdeiro estiver morto, o
acervo hereditario € transmitido aos outros da mesma classe ou da
classe imediata, se ele for o Unico.

A capacidade sucessoria do nascituro (art. 1.798) é excepcional,
segundo Orlando Gomes, porque somente se sucede se nascer com vida. Assim,
verifica-se o estado de pendéncia da delacao, recolhendo seu representante legal a
heranca sob condigéo resolutiva®.

Através de testamento poderdo suceder as pessoas juridicas (art.
1.799, CC), cuja organizacdao foi determinada pelo testador sob a forma de
fundacgao.

3) o herdeiro devera pertencer a espécie humana, pois s6 0 homem
e as pessoas juridicas por causa dos homens podem adquirir causa
mortis®'. Coisas inanimadas e animais ndo tem capacidade sucessoéria,
porque ndo podem ser sujeitos de direitos.

4) Titulo ou fundamento juridico do direito do herdeiro, pois para
herdar deve-se atender a convocacgao da lei ou do testador (art. 1.786,
CC). No entanto, o testador podera dispor de parte de seus bens,
respeitando os direitos sucessorios dos herdeiros necessarios.

8 DINIZ, Maria Helena Diniz. Curso de direito civil brasileiro: direito das sucessoes. 16. ed. Sao
Paulo: Saraiva, 2002. v. 6, p. 43-45

8 DINIZ, Maria Helena Diniz. Curso de direito civil brasileiro: direito das sucessdes. 21. ed. Sao
Paulo: Saraiva, 2007. v. 6, p. 46. E dessa forma, conforme o magistério da autora “nenhuma
alteragao legal, anterior ou posterior ao ébito, podera modificar o poder aquisitivo dos herdeiros, visto
que a lei do dia do o6bito rege a sucessdo e do direito sucessério do herdeiro legitimo ou
testamentario.”

% GOMES, Orlando. Sucessdes. 7. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1977. p. 30

" GAMA, Guilherme Calmon Nogueira. Direito civil: direito das sucessdes. Sdo Paulo: Atlas, 2003.,
p. 43-44. O autor destaca que: “a lei ndo distingue se a pessoa juridica é de direito publico ou de
direito privado, pois ambas podem ser herdeiras ou legatarias, desde que tenham existéncia na
época da abertura da sucessao”.
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Assim, verifica-se que ndo poderdo suceder, devido a auséncia de
legitimacdo, apenas os que ja forem falecidos a época da abertura da sucesséo e o
indigno®, posto que, conforme acentua Orlando Gomes, “a indignidade equipara-se

»93

a premoriéncia”. O mesmo se diga em relacdo ao deserdado®, que é privado da

legitima por determinac¢ao do testador.

4.6 Meacao e Heranca: uma Distincao Necessaria a Compreensao
do Tema

E relevante neste item esclarecer os conceitos de meacdo e heranga
para exata compreensao dos direitos sucessoérios do cdnjuge sobrevivente. A
depender do regime de bens o cOnjuge tera direito a meacdo, com a sua possivel

participacdo na heranca deixada pelo seu falecido consorte.

O dispositivo legal que regula a sucessao do cdnjuge em concorréncia
com os descendentes (art. 1829, 1) tem causado graves distor¢des interpretativas,
gerando os mais dispares entendimentos, pois o legislador no Cédigo Civil parece

ter confundido substancialmente.

No entanto, como se sabe meagao e a sucessao ndao se confundem,

assim vejamos a licdo de Gustavo Rene Nicolau sobre ambos os conceitos:

O substantivo meacao (derivado do verbo mear) nada mais é do que a
simples atribuicdo dos bens a cada um dos cobnjuges que unidos
trabalharam (cada um em plano diferente) para construir o patriménio que
por ocasido da dissolugdo da sociedade conjugal (divércio, separacao
judicial, morte e anulagao) devera ser partido ao meio, meado. A confusédo
se da porque uma das hip6teses de dissolugcdo da sociedade conjugal
coincide com a premissa basica das sucessoes: o falecimento. Assim,

%2 BEVILAQUA, Clovis Bevilaqua. Direito da sucessdes. 3. ed. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1983.
p. 79. O autor ensina que: “Indignidade é a privagcao do direito hereditario cominada por lei, a quem
cometeu certos atos ofensivos a pessoa ou aos interesses do hereditando.” Exclusédo por indignidade:
art. 1.814 ao 1.818, do Cadigo Civil.

% GOMES, Orlando. Sucessées. 7. ed., Rio de Janeiro: Forense, 1977.

% CAHALI, Francisco José; HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. Curso avancado de
direito civil: direito das Sucessodes. 3. ed. rev., atual. e ampl., Sdo Paulo; Revista dos Tribunais,
2007. p. 298. Ensina a autora que “Quando um herdeiro necessario € excluido da sucesséo, por meio
de testamento com fundamento em um dos motivos permitidos pela lei, a este ato se denomina
deserdacao.”
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quando o caso irrompe para um dos conjuges, 0 primeiro raciocinio juridico
que devemos elaborar é que metade dos bens adquiridos na constancia do
casamento devera ser entregue nas maos de seu verdadeiro proprietario, o
conjuge sobrevivente .

Portanto, a meacéao, sendo um direito préprio de cada cbdnjuge, nao
advém do falecimento de um deles. Advém do casamento e do regime de bens que

o casal adotou.

Assim, falecendo, ou ocorrendo a separacao judicial ou divorcio, o
cbnjuge a depender do regime de bens tera direito a meagao, ou seja a parcela
correspondente ao seu patriménio préprio, e podera também ter direito a uma
parcela dos bens deixados pelo de cujus, concorrendo a com os descendentes (art.
1.829,l, CC), ou ascendentes (art. 1.829, II, CC), recebendo a totalidade da heranca
em nao havendo as classes anteriores.

A heranga corresponde ao objeto da sucessao causa mortis. Mais,

especifico, Orlando Gomes® *

heranca é o patriménio do defunto, ndo se confunde
com acervo hereditario® constituido pela massa dos bens deixados, porque pode
compor-se apenas de dividas, tornando-se passiva; é a coisa, ndo tem nomen juris,

mas sim, objeto de direito”.

A heranca é representada pelo patriménio deixado pelo falecido,
compreendendo bens materiais, sejam eles méveis ou imdveis, os direitos e as

obrigacdes que se transmitem aos herdeiros legitimos ou testamentarios.

Os direitos personalissimos, tais como por exemplo, o poder familiar, a
tutela, a curatela e os direitos politicos sao inerentes a prépria pessoa e nao se
transmitem. Os herdeiros assumem as relagées juridicas patrimoniais do de cujus e

0s sucedem em seus bens, ndo em sua pessoa.

% NICOLAU, Gustavo René. Verdadeira modificacées do novo Cédigo Civil. Jus Navigandi,
Teresina. Disponivel em : <http://www.jus.com.br/doutrina/texto.asp?id=4041>. Acesso em 20 de fev.
2008.

% GOMES, Orlando. Sucessoes. 10. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2000, p. 06

o7 CAHALI, Francisco Jose; HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. Curso de direito civil
avancado: direito das sucessoes. 2. ed. rev. Atual. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2003. p. 31-32.
vol. 06. O autor anota: “Integram o acervo hereditario ndo sé os bens iméveis, como moéveis (carros,
joias etc.) e qualquer outra relacdo juridica de direitos e obrigagbes, como dinheiro, telefones,
aplicagbes financeiras, agdes ou quotas sociais, direitos possessérios (cf. art. 1.203, CC) (j& em curso
ou ndo eventuais processos, inclusive de usucapiao), créditos perante terceiros (v.g., restituicdo de
indenizatoria ou de repeticao de indébito) etc”.
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Por fim, é de crucial importancia ressaltar a indivisibilidade da heranca,
considerando-a uma universalidade de direito, indivisivel até que se ultime a partilha

de bens em sede de inventario ou de arrolamento.

4.7 O Conjuge e a Ordem de Vocacao Hereditaria

Inicialmente, conforme os ensinamentos de Caio Mario da Silva
Pereira, a ordem de vocacao hereditaria “é a distribuicdo dos herdeiros em classes

preferenciais, conjugando as duas idéias de grau e ordem™®.

O legislador do Cédigo Civil ao elencar a ordem de vocacao
hereditaria®® no art. 1.829, mantendo a escala preferencial de sucessores, do antigo
cédigo (art. 1.603), prescreveu os descendentes como herdeiros de primeira classe,
os ascendentes na falta daqueles e o cOnjuge na falta dos anteriores, mas, no
entanto permitiu ao cénjuge sobrevivente o direito de concorrer na heranca com a
classe dos descendentes e dos ascendentes, desde que observados determinados

requisitos legais.

Assim a participagcédo sucessoéria do cOnjuge sobrevivente pode ocorrer
de duas formas distintas, quais sejam a) em concorréncia com os herdeiros da
primeira ou da segunda classe, descendentes e ascendentes, respectivamente; b)
como herdeiro exclusivo, por nado haver sucessores das classes anteriores,

herdando sozinho o patriménio.

O cb6njuge na condicdo de herdeiro necessario, juntamente com os
descendentes e ascendentes (ar. 1845 do CC) tem direito a legitima, isto é a metade
dos bens da heranca'®.

% PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicoes de direito civil: direito das sucessdes. 15. ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2004. p. 82

% OLIVEIRA, Arthur Vasco Itabaiana de. Tratado de direito das sucessoes. 5. ed. Rio de Janeiro:
Freitas Bastos, 1986. p.86. O autor escreve que“ O motivo por que a ordem de vocacao hereditaria
tem variado tanto no correr dos séculos, é consequéncia légica dos varios modos por que os diversos
povos tém concebido e organizado o instituto familiar; sendo de notar que a posi¢do dos individuos
em referéncia as classe sucessiveis, se origina do matriménio, dos lagos de sangue e adocao.

1% Oportuno distinguir herdeiro legitimo e herdeiro necessario. Legitimo sdo os que constam do rol do
art. 1829 do Cédigo Civil, que podem ser: necessarios e facultativos. Necessarios sdo os



65

A posicao de destague agora ocupada pelo cénjuge na qualidade de
herdeiro necessario, no rol do art. 1.845, do CC é uma reivindicacao antiga e justa

da doutrina.

No entanto, apesar da importancia aparece de forma modesta na
Exposicao de Motivos do Anteprojeto do Cédigo Civil, assinada por Miguel Reale,
em 16 de janeiro 1975,

Miguel Reale, manifestou reforgcando o motivo da inclusdo do cénjuge
no rol dos herdeiros necessarios, como carater protetivo e acautelador de injusticas
tendo em conta a prevaléncia do regime legal da comunhao parcial apés a Lei n.
6.515, de 21.12.1977 (Lei do Divércio)'%.

Insta destacar que, por impropriedade técnica, deixou o legislador de
contemplar, na ordem de vocacado hereditaria o direito de heranca do convivente
supérstite, decorrente da unido estavel tratada fora da ordem de vocacao hereditaria

em um Unico dispositivo, art. 1.790'%.

Desta forma, o Codigo Civil conferiu direitos distintos aos casados e

aos conviventes em flagrante ruptura com o sistema vigente, que aproximou 0s

descendentes, ascendentes e o cdnjuge (e convivente, para alguns); facultativos sdo os colaterais até
qbtfarto grau.

REALE, Miguel. apud NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade. Cdédigo de
processo civil comentado e legislacao processual civil extravagante em vigor: atualizado até 7
de julho de 2003. 7. ed., rev. e ampl. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2003. “Com o regime legal de
separacao parcial com comunhao de aquestos, entendeu a Comissdo que especial atencédo devia ser
dada aos direitos do cénjuge supérstite em matéria sucessoria. Seria, com efeito, injustificado passar
do regime da comunhdo universal, que importa a comunicagao de todos os bens presentes e futuros
dos cdnjuges, para o regime da comunhdo parcial, sem se atribuir ao cénjuge supérstite o direito de
concorrer com descendentes e ascendentes. Para tal fim, passou o cénjuge a ser considerado
herdeiro necessario, com todas as cautelas e limitagdbes compreensiveis em questédo tao delicada e
relevante, a qual comporta diversas hipéteses que exigiram tratamento legal distinto.”

"% REALE, Miguel. O conjuge no novo cddigo civil. O Estado de Sdo Paulo. Sao Paulo, 12 abr.
2003. Caderno 1, p. A2. E que, durante dezenas de anos vigeu no Brasil, como regime legal de bens,
o regime de comunhao universal, no qual o conjuge sobrevivo nao concorre na heranga, por ja ser
‘meeiro”. Com advento da Lei n. 6.515, de 21.12.1977 (Lei do Divorcio), o regime legal da comunhao
de bens no casamento passou a ser o da comunhao parcial. Ampliado o quadro, tornou-se evidente
gue o cbnjuge, sobretudo quando desprovido de recursos, corria o risco de nada herdar no tocante
aos bens particulares do falecido, cabendo a heranga por inteiro aos descendentes ou aos
ascendentes. Dai a idéia de tornar o cénjuge herdeiro no concernente aos bens particulares do autor
da heranca.

1% S30 0s seguintes os critérios de participagdo do companheiro na heranga, conforme disposto no
comentado artigo 1790: | — se concorrer com filhos comuns, receberd uma cota equivalente a cada
filho; Il — se concorrer com descendentes s6 do autor da heranga, receberd metade do que couber a
cada um; lll — se concorrer com outros parentes sucessiveis, tera direito a um tergo da herancga; IV —
se ndo houver parentes sucessiveis, receberd a totalidade da heranga.
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institutos, ja dito em capitulos anteriores. Alias, por esta razdo questiona-se a
constitucionalidade do art. 1790 do Cdédigo Civil.

Essa questdo ja foi enfrentada pela magistratura paulista, cuja a

ementa é a seguinte:

Agravo. Arrolamento de bens. Morte do companheiro. Auséncia de
ascendentes ou descendentes. Existéncia, porém, de colaterais noticiada pela propria
companheira. Unido estavel iniciada na vigéncia da lei 8.971/94 e que perdurou até o
falecimento do companheiro. Fato ocorrido em 2004. Inaplicabilidade da disciplina
sucessoria prevista no Novo Cédigo Civil. Atribuicdo a companheira sobrevivente do
mesmo status hereditario que a lei atribui ao cdnjuge supérstite. Totalidade da heranca
devida a companheira, afastando da sucessao os colaterais e o0 estado. Inaplicabilidade
da norma do art. 1.790, Ill, do Cdédigo Civil em vigor. Recurso provido. (j. 02.06.2005,
v.u. Relator: Des. Justino Magno Araujo)
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5 SUCESSAO DO CONJUGE COM OS DESCENDENTES

5.1 Requisitos Legais para o Cénjuge ser Herdeiro

A participagdo concorrente do cbnjuge sobrevivente com 0s
descendentes do falecido apresenta uma séria dificuldade hermenéutica'®, devido a

complexa e confusa redacao dos arts. 1.829, |, e do art. 1.830 do vigente Cdodigo
Civil.
Da leitura do dispositivo em questao, é de se observar que o legislador

condicionou os direitos sucessorios do conjuge a existéncia de requisitos legais.

O direito sucessério do cbnjuge nao € igual ao direito sucessorio dos
descendentes com quem vem a concorrer. Os descendentes sado herdeiros
necessarios regulares, pertencentes a primeira classe de sucessdao. O direito
sucessério dos descendentes é incondicional. Ja o cbnjuge, sendo sucessor

irregular, s6 sera chamado a concorrer se preencher determinados requisitos legais.

Segundo classificagdo proposta por André Luis Adoni'® os requisitos
legais podem ser genéricos e especificos. Os requisitos legais genéricos sao
aqueles que o cbnjuge tera que preencher para ser reconhecido o direito de
participar na heranca do seu cdnjuge falecido, caso contrario Ihe faltara titulo juridico

para receber a heranga.

Menciona o autor que apods o preenchimento dos requisitos legais
genéricos, isto é do titulo juridico passara a analise dos requisitos legais especificos

1% CAHALI, Francisco José Cahali. Direito das sucessdes. 3. ed. rev., atual. e ampl., Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2007. v.6, p.161. A respeito, o autor afirma que:“Porém, o legislador de 2002
foi extremamente falho na técnica, confuso na apresentacdo do tema, tumultuado na variada
casuistica de identificacdo da convocacgao, de acordo com elementos juridicos ou situagbes faticas
(existéncia de bens particulares, separacao de fato por culpa do falecido, existéncia de filhos comuns
ou exclusivos, incidéncia de quinhdo apenas sobre o patrim6nio posterior a unido etc.), e até injusto
por, conforme a circunstancia, deixar a unido estavel mais atraente que o casamento, para efeito
sucessoério em favor do vilvo, ou prever o direito sucessério de um cdnjuge ao outro, mas néo deste
em favor daquele.

1% ADONI, André Luiz. Os direitos sucessorios do conjuge sobrevivente. Sio Paulo: PUC — SP,
2005. 185. Dissertacao (Mestrado) — Pontificia Universidade Catélica de Sao Paulo, 2005.
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referentes a observancia do regime de bens do casamento adotado pelo casal em

vida possibilitando, desta forma a concorréncia com a classe dos descendentes.

5.1.1 Critérios legais genéricos

O legislador no art. 1830 do Codigo Civil prescreveu que sera permitido

o cbnjuge invocar direito de heranca ou direito real de habitacdo, na qualidade de

sucessor do de cujus se, ao tempo da morte do consorte, apresentava capacidade

sucessoria, conforme preceituado nos seguintes termos:

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

Por conseguinte, o cdnjuge somente sucedera o de cujus se, no

instante da abertura da sucessao, encontrava-se:

1.

casado de fato e de direito, com o de cujus, ou seja, nao
dissolvida a sociedade conjugal por separacao judicial;

nao estavam os cbnjuges separados de fato ha mais de dois
anos;

se separados judicialmente ou de fato afastada sera essa
situacdo se a convivéncia se tornara impossivel, sem culpa do
sobrevivente (provada a inocéncia do conjuge sobrevivente)

O art. 1.571 Cédigo Civil prescreve que o com término da sociedade

conjugal cessam os efeitos do casamento, pessoais e patrimoniais, incluindo os

direitos sucessorios. O art. 1.830 menciona que a separacao judicial é causa da

extincdo do direito sucessério do cOnjuge sobrevivente, e consequentemente o

divércio, que nao é somente causa de dissolu¢do, mas também do vinculo conjugal,

também exime qualquer pretensao sucesséria do consorte, apesar do legislador ndo

ter mencionado.
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E de se observar de plano que o art. 1.830 traz no seu texto uma série
de indagacbes e questionamentos que devem ser analisados para uma maior

compreensao do tema, senao vejamos;

O que o legislador pretendeu dizer exatamente por separacao? Quanto
a separacao extrajudicial prevista na Lei 11.441/2007 que instituiu a possibilidade da
separacdo de um casal, se estes nao tiverem filhos menores impede o direito

sucessorio do cdnjuge sobrevivente?

Christiano Cassetari'® explica em sua obra que o instituto que dissolve
a sociedade conjugal chama-se separacao, e que a nomenclatura separacao judicial
€ apenas um nomen juris do instituto. Sendo assim, o autor faz uma proposta de

classificacao do estado civil de separado da seguinte forma:

A separacdo de fato é quando os conjuges resolvem se separar por
conta prépria, enquanto que a de direito os cénjuges formalizam a separacao por

processo judicial’®” ou escritura publica'®.

Conclui, desta forma Cassetari que para distinguir a separacao de fato
daquela formalizada juridicamente propde que se utilize a expressdo separado de
direito para aquele que fez a sua separagao judicialmente ou extrajudicialmente,
motivo que impede o direito sucessoério do ex-cdnjuge. Deve-se dar interpretacédo
analdgica e sistematica ao artigo 1.830 do Cédigo Civil, para que ele abranja as
duas hipoteses atualmente admitidas no Brasil

Quanto a separacao judicial € necessario o transito em julgado da
sentenca? E suficiente uma medida cautelar de separacéo de corpos? Em caso de
separacao de fato a mais de dois anos, a quem competira provar a auséncia de
culpa pela ruptura da vida em comum? Ao cdnjuge sobrevivente ou aos demais
interessados na heranca? E suficiente a prova da sua néo culpa ou somente a culpa

do outro? E se ndo houver culpa de ninguém?

E necessario registrar, antes de mais nada, que a separacao judicial s6

estara consumada com o transito em julgado da decisdo que decretar a separacao

1% CASSETTARI, Cristiano; MENIN, Marcia. Direito das sucessdes: direito civil. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2008. p.103-104.

17 Quando os conjuges realizam por processo judicial.

1% Quando os conjuges realizam através de escritura ptblica.
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(litigiosa ou consensual) do casal, sendo somente esta situacdo suficiente para

excluir o potencial direito sucessério do conjuge sobrevivente.

Francisco José Cahali'®, Carlos Maximiliano''® e Maria Helena Diniz'"
compartilham deste entendimento, ou seja, de que é necessario o transito em

julgado da decisado que decretar a separacao.

No entanto, Orlando Gomes''? entende ndo ser necessério o transito

em julgado da sentencga, bastando estar pendente de recurso.

Ja na opinidao de Orlando Gomes que é isolada — de que a separacao
judicial pendente de recurso ja € suficiente para excluir o cénjuge sobrevivo da
sucessao do outro. No entanto, a doutrina segue o parecer de Caio Mario da Silva
Pereira de que o direito sucessério do cbnjuge sé estara afastado depois de
homologada a separacdo consensual ou passado em julgado a sentenca de
separacao de separacao litigiosa ou de divorcio direto.

Desta forma, a pendéncia de um litigio de separagao (litigiosa ou
consensual), ou mesmo a separacao de corpos deferida em sede de medida
cautelar, nao é suficiente para excluir o potencial direito sucessoério do cdnjuge

sobrevivente.

Contudo, o proprio legislador permitiu que, em casos de separacao
fatica por prazo superior a dois anos, podera o conjuge sobrevivente ser chamado a
sucessao, como herdeiro necessario, se comprovar que nao deu causa a ruptura da
vida em comum. Vai ser preciso demonstrar que o culpado pela separagao de fato
do casal foi o0 conjuge falecido, morto e sepultado!

Por oportuno, tal possibilidade, demonstra-se contraria a jurisprudéncia

dominante no Brasil, no sentido de que a separacao fatica rompe o regime de bens.

19 CAHALI, Francisco José Cahali. Direito das sucessdes. 3. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2007. v.6, p.173: Pela literalidade do texto legal, a interpretagdo direciona-se
no sentido de nao bastar a pendéncia de agdo, ou mesmo a sentenga ou acordo homologado, sendo
imprescindivel o transito em julgado da decisao para privar o conjuge do direito sucessério, adotando-
se, pois, solugéo diversa de outras legislacbes

MO MAXIMILIANO, Carlos. Direito das sucessdes. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1937, p. 189-190.
" DINIZ, Maria Helena Diniz. Curso de direito civil brasileiro: direito das sucessoes. 21. ed. Sao
Paulo: Saraiva, 2007. v. 6 p. 118. Para a autora: afastar o cdnjuge sobrevivo da sucessao do finado
consorte , é imprescindivel ndo s6 a prova de dois anos ou mais de separacao de fato, mas também
a homologacgéo judicial da separacao judicial consensual e o transito em julgado da sentenga, se
litigiosa a separacéo.

"> GOMES, Orlando. Sucessdes. 12. ed. rev. atual. e aume. de acordo com o Cédigo Civil de 2002
por Mario Roberto Carvalho de Faria. Rio de Janeiro: Forense, 2004. p.64.
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Ainda mais, conforme advertido por Francisco José Cahali esta norma
encontra-se em desarmonia e retrocesso com outras regras do Codigo Civil, ou seja,
com aquela que permite a configuracdo da unido estavel mesmo se um dos
companheiros for casado, desde que separados de fato, sem referéncia a prazo (art.
1723, § 19), bem como aquela que permite a indicacdo do companheiro como
segurado se o contratante era, ao tempo da celebragdo do seguro, separado de fato,
também independentemente do periodo da separacao (art. 793), demonstra a
inaplicabilidade da referida norma''®. Sem falar na possibilidade de em dois anos ja
ser suficiente para a dissolu¢cdo do casamento pelo divércio independentemente de

qualquer discussao sobre os motivos do rompimento.

Em um segundo momento, a lei silenciou varios aspectos quanto a
comprovacao da culpa, tornando uma situagao de dificil solugao pratica, uma vez
que essa discussao sera realizada quando um dos envolvidos, ja tiver falecido,

obrigando que sua defesa seja realizadas pelos seus herdeiros.

Partilhamos do entendimento que a discussao da prova de culpa sera
em torno da demonstracao da inexisténcia de culpa do conjuge sobrevivente e nao a
comprovacao de culpa do cbnjuge falecido, através de acédo especifica (natureza
declaratéria), ndao podendo esta questao ser discutida nos autos do inventéario, por
se caracterizar como de alta indagagéo.

Passaremos agora a enfrentar a problematica sobre a quem cabe o
6nus da prova da inexisténcia de culpa pela impossibilidade do convivio devido a

inexisténcia de regra sobre o assunto.

Caso o cbnjuge sobrevivente seja 0 demandante da agédo declaratéria
de reconhecimento de direitos sucessoérios com consequiente condenacao, cabera a
ele o 6nus da prova. Entretanto, em uma acao declaratéria negativa, no caso dos
demandantes forem os herdeiros do falecido, competira a eles o 6nus da prova,

caso o cOnjuge sobrevivente negue os fatos na contestacao.

Outra questdao muito comum a ser enfrentada nos dias atuais € a do
cbnjuge separado de fato ha apenas um ano, ja tendo constituido uniao estavel, com

"3 CAHALI, Francisco José. Direito das sucessoes. 3. ed. rev., atual. € ampl. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2007. v.6, p.175.
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o seu falecimento a quem cabera o direito sucessorio? Ao seu ex-cOnjuge, ao

companheiro ou aos dois?

Apesar da legislacao civil (art. 1.723, § 1°) possibilitar que a pessoa
separada de fato constitua uniao estavel, tal situagdo esta em desconformidade com
0 preceito constitucional previsto no art. 226, § 3° da Constituicdo Federal, sendo
vejamos; “para efeito da protegdo do Estado, é reconhecida a unido estavel entre o
homem e a mulher como entidade familiar, devendo a lei facilitar sua conversédo em

casamento”.

A unido estavel de acordo com o preceito constitucional s6 é permitida
com pessoas que estdo sem impedimento legal para o casamento. A pessoa
casada, a separada de fato e a separada judicialmente, estao proibidas de convolar
ndpcias de acordo com o art. 1.521, VI, do CC., pois s6 extingue o vinculo com a

morte ou com o divércio.

Christiano Cassetari, por considerar que o0 casamento se dissolve com
o fim do afeto e ndo com a separacédo de direito discorda de tal posicionamento.
Segundo o autor, a separacao de fato ja demonstra a inexisténcia de afeto entre o
casal, motivo pelo qual seria impossivel a possibilidade de concorréncia entre

cbnjuge e companheiro.

O cbnjuge tera direito a sua meacao até a ocorréncia da separacao de
fato. O companheiro a sua meacéao do periodo compreendido entre a separacao de
fato e a morte do companheiro. Entretanto, a heranga sera divida somente entre os
parentes do falecido em concorréncia com o companheiro sobrevivente, pessoa
escolhida pelo morto para constituir o relacionamento afetivo, de acordo com as

regras do art.1790""“.

Flavio Tartuce e José Fernando Simao resolvem esta questao dividindo
o patriménio do falecido em dois montes: um que seria do cdnjuge, incluindo os bens
adquiridos na constancia fatica do casamento, e outro que iria para o companheiro,

referente aos bens adquiridos onerosamente na unido estavel''®.

""" CASSETTARI, Cristiano; MENIN, Marcia. Direito das sucessoées: direito civil. Sao0 Paulo: Revista
dos Tribunais, 2008. p. 104-105.
'S CASSETTARI, Cristiano; MENIN, Marcia. Direito das sucessées: direito civil. Sao0 Paulo: Revista
dos Tribunais, 2008. p. 233-234.
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5.1.2 Critérios legais especificos

Superada a analise dos critérios legais genéricos relacionados ao titulo
juridico do direito sucessorio do cbnjuge sobrevivente, segundo a classificacao de
André Luis Adoni, passaremos a analisar os critérios legais especificos relacionados
ao regime de bens aliado a existéncia de patriménio particular do falecido,
preceituado nos seguintes termos:

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
separacdo obrigatéria de bens (art. 1.640'"°, paragrafo Unico); ou se, no
regime da comunh&o parcial, o autor da heranga ndo houver deixado bens
particulares.

Da leitura do dispositivo legal em questdo verifica-se que configuram
hipéteses de ndo concorréncia do conjuge sobrevivente com os descendentes

quando: casado no regime da separagao obrigatdria, no regime da comunhao
universal de bens, ou no regime da comunhao parcial sem ter o autor deixado bens
particulares. Registra que o legislador apdés mencionar separacado obrigatéria nao

usa a conjuncdo aditiva “e”, e nem virgula, mas um ponto e virgula'"’.

"¢ Erroneamente indicado o ntimero do artigo, pois o correto é 1.641.

""" DIAS, Maria Berenice. Ponto-e-Virgula. Disponivel em: <http:/www.flaviotartuce.adv.br>. Acesso
em: 16 set. 2008. Para a Autora tal posicionamento em seu artigo afirmando que: “em um primeiro
momento o legislador ressalva duas excegdes. Fazendo uso da expressao ‘salvo se’ excluia a
concorréncia quando o regime do casamento € do da comunh&o universal e quando o regime é do da
separacao obrigatéria. Ao depois, € usado o sinal de pontuacdo ponto e virgula, que tem por
finalidade estabelecer um seccionamento entre duas idéias. Assim, imperioso reconhecer que a parte
final da norma regula o direito concorrente quando o regime é o da comunhdao parcial. Aqui abre a lei
duas hipoteses, a depender da existéncia ou ndo de bens particulares. De forma clara diz o texto: no
regime da comunhdo parcial ha a concorréncia ‘se’ o autor da heranga nao houver deixado bens
particulares. A contrario sensu, se deixou bens exclusivos, o cbnjuge concorrera com O0s
descendentes”. Assim, na opinido da Desembargadora, se o casamento tiver sido celebrado no
regime da comunhdao parcial, € ndo havendo bens particulares, ensejaria hipétese de concorréncia, ja
gue o ponto-e-virgula é usado para o seccionamento de idéias. Justifica a autora que sé seria justo o
cbnjuge concorrer com o descendente, na hipétese do regime da comunhdo parcial, quando nao
houver bens particulares, para que a mesma se dé nos bens comuns, que foram amealhados com o
concurso de esforgos entre o casal.
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O entendimento majoritario da doutrina € que o ponto-e-virgula descrito
na norma possui sentido de virgula, ndo estabelecendo seccionamento de idéias,

mas jungao de idéias.

Seguindo este raciocinio e com base em interpretacdo a contrario
sensu, configuram hipo6teses de concorréncia do cbnjuge sobrevivente com o0s
descendentes quando casado no regime da participacdo final dos aquestos,
separacao convencional, ou da comunhao parcial se existentes bens particulares
deixados pelo falecido.

Da interpretacédo apresentada podemos apresentar a seguinte regra de
que: onde existe meacdo nao existe concorréncia aplicando-se ao regime da
comunhao de bens, separacdo obrigatéria e comunhao parcial de bens sem bens
particulares.

Em contrapartida, onde nao existe meacdo existe concorréncia,
aplicando-se a separagao convencional, comunhdo parcial de bens com bens

particulares e participacao final dos aquestos.

Em alguns paises conforme previsto em seus Codigos Civis, Argentina
(art. 3.570), Chile (art. 988), México (art. 1.624), Portugal (art. 2.139) e ltalia (art.
581) ndo condicionam o direito concorrente de heranga do cOnjuge ao regime

matrimonial.

5.1.2.1 Cénjuge casado sob o regime da comunhao parcial de bens

Conforme ja dito em capitulo anterior, no regime da comunhéo parcial
de bens''® comunicam-se apenas os bens adquiridos durante o casamento, e a titulo
oneroso. Assim, esses bens serdo objeto de meacdo, quando da ocorréncia da
dissolucdo da sociedade conjugal, seja por separagdo judicial ou extrajudicial,

divércio ou morte de algum dos cénjuges.

"8 A Lei do Divércio — Lei n® 6.515, de 26.12.1977, entre tantas importantes mudancas, alterou o
regime supletivo de bens do casamento. Da comunh&o universal passou-se a comunhao parcial de
bens. O art. 1640 manteve o regime da comunh&o parcial de bens como o supletivo da vontade dos
nubentes.
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Por outro lado sédo considerados bens particulares os bens que cada
um dos cbnjuges possuiam ao casar. Além disso, também constituem bens
particulares e, portanto, incomunicaveis os bens relacionados no art. 1659, em razao
de sua fonte geradora e os bens cuja aquisicao tiver por titulo causa anterior ao

matrimonio.

Desta forma, na vigéncia do casamento existem trés patrimdnios

diferentes: o da esposa, o do marido e patriménio comum.

Pela legislagéo anterior, se um casal casado no regime da comunhao
parcial de bens viesse a se separar ou em decorréncia da morte de um dos
cbnjuges, seriam partilhados somente os bens comuns. Os bens particulares nao se

comunicavam com a separacao, divércio ou morte.

Entretanto, a Unica possibilidade do conjuge sobrevivente participar era
somente como herdeiro legitimo, na auséncia de descendentes ou ascendentes do

falecido, ou na hipétese de heranga decorrente de testamento.

Com a inovacgao do art. 1829, | do CC o legislador procurou atribuir a
concorréncia do conjuge quando nao havia meagao. Assim, no regime da comunhao
parcial de bens existem duas situagdes: conjuge casado no regime da comunhao
parcial sem bens particulares do falecido e cénjuge casado no regime da comunhao
parcial com bens particulares do falecido.

5.1.2.2 Regime da Comunhao Parcial de bens, sem bens particulares
do falecido

Se o autor da heranca nao deixou bens particulares, os bens deixados
sao todos comuns e o cénjuge sobrevivente tera participacdo sobre eles, estando,

portanto, protegido patrimonialmente.

Portanto, havendo meacgao no regime da comunhao parcial ndo ha em
que se falar em concorréncia, sendo esta situacao semelhante ao da comunhéao

universal de bens.
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5.1.2.3 Regime da Comunhao Parcial de bens, com bens particulares
do falecido

Quanto a esta situacao existe muita discussao na doutrina em torno da
seguinte questdo: a participacdo do cbnjuge é sobre a totalidade da heranca

(meacéao + bens particulares) ou somente sobre os bens particulares?

12 Corrente: o conjuge concorre somente sobre os bens particulares do
falecido e nao sobre os comuns

Verifica-se através do art. 1.829, | do CC que o legislador procurou
atribuir a heranca/concorréncia do conjuge sobrevivente sobre os bens em que ele

nao tem direito como meeiro, ou seja, sobre os bens particulares.

Miguel Reale justifica da seguinte forma:

Com o advento da Lei 6.515, de 21 de dezembro de 1977 (Lei do Divércio),
0 regime legal da comunhdo de bens no casamento passou a ser do da
comunhdo parcial. Ampliado o quadro, tornou-se evidente que o cénjuge,
sobretudo quando desprovido de recursos, corria o risco de nada herdar no
tocante aos bens particulares do falecido, cabendo a heranga por inteiro aos
descendentes ou aos ascendentes. Dai a idéia de tornar o conjuge herdeiro
no concernente aos bens particulares do autor da heranga.

A esse respeito, vejamos os argumentos defendidos por José Luiz

Gavido de Almeida'":

“A regra é que o cdnjuge sobrevivo recolha na existéncia de bens
particulares. Mas, por obvio, tem sucessdo concorrente apenas com
relagdo a esses bens particulares, ndo os comuns, pois desses ja retirou
sua meacao”

Essa conclusdo, parece a mais logica, somente avera concorréncia do

cbnjuge nessa situacao nos bens particulares

"9 ALMEIDA, José Luiz Gavido de. Cédigo civil comentado. Sao Paulo: Atlas, 2003, v. XVIII, p. 227
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No mesmo sentido posiciona-se Euclides de Oliveira'?°:

Mais adequado e harménico, portanto, entender que a concorréncia
hereditdria do cdnjuge com descendentes ocorre apenas quando, no
casamento sob regime da comunhdo parcial, houver bens particulares,
porque sobre este, entdo sim, €& que incidira o direito sucessorio
concorrente, da mesma forma que se da no regime da separagao
convencional de bens”

A concorréncia do cénjuge somente sobre os bens particulares do de
cujus evita que aquele seja beneficiado duplamente do mesmo acervo patrimonial,

como herdeiro e como meeiro'?". Este posicionamento é o majoritario na doutrina.

Por conseguinte, o cbnjuge sobrevivente recebe causa mortis aquilo
que nao receberia com a extingdo inter vivos da sociedade conjugal. Poderiamos
dizer que a participacdo do cOnjuge sobrevivente sobre os bens particulares do

falecido seria uma vantagem ou premio por ter permanecido casado até a morte.

Ha que se considerar que a intencado do legislador é de evitar que o
cbnjuge sobrevivente casado no regime da comunhado parcial de bens ficasse
desprotegido no caso de auséncia de bens comuns para serem partilhados, por ter o
falecido deixado apenas bens particulares.

Sao adeptos desta corrente majoritaria: Flavio Monteiro de Barros,
Eduardo de Oliveira Leite, Christiano Cassetari, Francisco José Cahali, Gustavo
René Nicolau, Jorge Shiguemitsu Fujita, Mario Luiz Delgado, Euclides de Oliveira,
Sebastido Amorim, Rodrigo da Cunha Pereira, Rolf Madaleno e Zeno Veloso,
conforme tabela organizada com colaboragdo de Christiano Cassetari, Eduardo

Alvian e Elisa Messias Paolucci, na obra de Franciso José Cahali'?2.

120 OLIVEIRA, Euclides de. Direito de Heranga. Sao Paulo: Saraiva, 2005, p.108

21 Assim também se entendeu na Il Jornada de Direito Civil promovida pelo centro de Estudos
Judiciarios do Conselho da Justica Federal no periodo de 1 a 3 de dezembro de 2004, sob a
coordenagdo do Ministro aposentado Ruy Rosado de Aguiar Junior, do Superior Tribunal de
Justica.Enunciado 270 do Conselho da Justica Federal estabelece que: “O art. 1.829, |, s6 assegura
ao cbnjuge sobrevivente o direito de concorréncia com os descendentes do autor da heranga quando
casados no regime da separagdo convencional de bens ou, se casados nos regimes da comunhao
parcial ou participacéo final nos aquestos, o falecido possuisse bens particulares, hipbteses em que a
concorréncia se restringe a tais bens, devendo os bens comuns (meacdo) ser partilhados
exclusivamente entre os descendentes”.

122 CAHALLI, Francisco José. Familia e sucessdes no codigo civil de 2002. Sio Paulo: Revista dos
Tribunais, 2004. v. 2. p. 329.
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22 Corrente: o coénjuge concorre na totalidade da heranca (meacao + bens
particulares)

Maria Helena Diniz explica que conforme disposto no art. 1.829, I, do
CC:

Infere-se que se erigiu o regime matrimonial de bens do casamento como
mero requisito ao direito de suceder do cOnjuge, em concorréncia com 0s
descendentes do autor da heranga. (...) Meacao nao € herancga, pois 0s
bens comuns sao divididos, visto que a porgéo ideal deles ja lhe pertencia.
Havendo patriménio particular, o conjuge sobrevivo recebera a sua meagéo,
se casado sob o regime da comunhao parcial de bens, e uma parcela sobre
todo o acervo hereditario'®.

Sao adeptos desta corrente minoritaria, Guilherme Calmon Nogueira da
Gama, Inacio de Carvalho Neto e Luiz Paulo Vieira de Carvalho, conforme tabela
organizada com colaboragcdo de Christiano Cassetari, Eduardo Alvian e Elisa
Messias Paolucci, na obra de Francisco José Cahali, j& mencionada.

32 Corrente: o conjuge concorre somente em relacao aos bens comuns e nao
com relacao aos bens particulares

Esta corrente é defendida por Maria Berenice Dias’®* em seu artigo
denominado Ponto-e-virgula a seguir transcrito: “Quando o regime é o da comunhao
parcial e nao existem bens particulares, significa que todo o acervo hereditario foi
adquirido depois do casamento, ocorrendo a presuncao da mutua colaboragdo em
sua formacao, o que torna razoavel que o cénjuge, além da meagéo, concorra com
os filhos na heranga. No entanto, quando ha bens amealhados antes do casamento,
nada justifica que participe o cbnjuge desse acervo. Tal ndo se coaduna com a
natureza do regime da comunhao parcial, sendo descabido que venha o cbnjuge

sobrevivente a herdar parte do patriménio quando da morte do par”

128 DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro: teoria geral do direito civil. 21. ed. rev.
atual. e aum. Sdo Paulo: Saraiva, 2004. v. 6 p. 124.

124 DIAS, Maria Berenice. Ponto-e-virgula. Disponivel em: <http:/www.flaviotartuce.adv.br> Acesso
em: 16 set. 2008.
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Explica a autora que nédo haveria razao para a concorréncia sucessoria
guanto aos bens particulares, porque nao foram conseguidos com o esforco comum
do casal. Agora quanto aos bens comuns, adquiridos na constancia do casamento
além do conjuge ser meeiro, também deveria ser herdeiro em concorréncia com 0s

descendentes.

5.1.2.4 Conjuge casado sob o regime da participacao final dos aquestos

Conforme ja mencionado anteriormente, o regime da participacéao final
dos aquestos € um hibrido da separacado de bens e da comunhao parcial de bens,
pois 0s bens somente irdo se comunicar apés a dissolucdo do casamento com a

apuragéo dos aquestos.

A interpretacado que deve ser feita nesta situacéo de omisséo, é de que
no siléncio da lei o cdnjuge concorrera com descendentes do falecido, quando o
casamento tiver sido celebrado sob o regime da participacao final dos aquestos.

Tendo em vista, a existéncia de participacao em certos bens (aquestos)
e inexisténcia quanto a outros (bens particulares), trés situacées podem ser

apresentadas:

12 Situacdo: Todos os bens deixados pelo falecido sdo particulares.
Nesta situagdo o cbnjuge sobrevivente tera direito sucessério em
concorréncia com os descendentes.

2° Situacdo: Todos os bens deixados pelo falecido sdo aquestos. O
cbnjuge sobrevivente nao tera direito sucessorio em concorréncia com
os descendentes.

32 Situacdo: O falecido deixou bens particulares e bens comuns.
Quanto aos aquestos, em que ha participacao de acordo com o regime
de bens, nado tera o cbnjuge sobrevivente direito a participacdo em
concorréncia com os descendentes, mas quanto aos bens particulares,
terd a concorréncia sucessbéria.
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Assim, entendemos que a delimitacdo da participacdo sucessoria do
cbnjuge sobrevivente se restringe aos bens exclusivos do morto, para evitar que

ocorra a participacao do cénjuge na heranca e na meacao.

Ressalva que este posicionamento € minoritario, por auséncia de
previsao legal expressa neste sentido. Entretanto, o Enunciado 270 da lll Jornada de
Direito Civil, ja mencionado em linhas anteriores estabeleceu que: “O art. 1.829, |, s6
assegura ao conjuge sobrevivente o direito de concorréncia com os descendentes
do autor da heranca quando, casados no regime da participacao final dos aquestos,
o falecido possuisse bens particulares, hipétese em que a concorréncia se restringe
a tais bens, devendo os bens comuns (meacdo) ser partilhados exclusivamente

entre os descendentes”.

5.2 Coénjuge Casado Sob o Regime da Separacao de Bens:
Obrigatoéria e Convencional

5.2.1 Regime da separacao obrigatoéria de bens

O regime da separacéo obrigatoria de bens é imposto por lei, ou seja,
de acordo com o art. 1.641 do CC, impdem-se o regime de separacdo se 0O
casamento tiver sido celebrado com violagdo de causas suspensivas, na hipotese de
matriménio contraido por pessoa maior de sessenta anos e, ainda, em relacao as

pessoas que dependerem, para casar, de suprimento judicial.

Sendo assim, nao seria coerente permitir que o cdnjuge recebesse, a
titulo de heranca, os bens que nao podiam comunicar-se no momento da celebracao

do casamento.

A primeira modalidade do regime da separacado obrigatéria de bens
estd abrangida pelas exceg¢des do art. 1.829, |, pois a norma é expressa nesse

sentido de que o conjuge sobrevivente nao concorre com os descendentes.
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Oportuno mencionar neste trabalho que na vigéncia do Cédigo Civil de
1916 tanto o regime da separacao convencional de bens sem exclusdo expressa
dos aquestos, quanto o da separacao obrigatoria nao eram considerados regimes de
separacdo absoluta de bens em decorréncia de lei (art. 259 do CC/1916)'® e a
existéncia da Sumula 377'%° do STF.

Diante disso, ha divergéncia doutrinaria quanto a aplicagdo ou nao da
Sumula 377.

Partilhamos do entendimento de que o art. 259 do Codigo Civil anterior
foi revogado e a Sumula 377 nao tém mais aplicacdo com a vigéncia do Codigo Civil
de 2002'?”. O conjuge casado no regime da separagdo obrigatéria de bens ndo tem
direito a meagao dos bens comuns (adquiridos na constancia do casamento) e nem

direito a concorréncia sucessoéria com os descendentes.

Neste mesmo sentido é o posicionamento do professor Francisco
Cahali', na atualizagdo a obra de Silvio Rodrigues ao acrescentar que: a simula
esta superada e ndao é mais aplicavel a separacao obrigatéria, que passa a ser um
regime de efetiva separacao de bens. Mesmo porque a sua origem remonta ao art.
259, que nao encontra correspondente.

O posicionamento contrario'® é de que a sumula afasta o
enriguecimento se causa de um dos cbnjuges em prejuizo do outro, pois a
comunicagao exige esforco comum do casal, ou seja, o marido trabalhando fora de
casa e com isso adquirido patriménio e a mulher cuidando do lar.

125 Art. 259. Embora o regime ndo seja o da comunh&o de bens, prevalecerio, no silencio do contrato,
os principios dela, quanto a comunicagao dos adquiridos na constancia do casamento.

126 Sgmula 377 do STF: “No regime de separagéo legal de bens, comunicam-se os adquiridos na
constancia do casamento”

27 RODRIGUES, Silvio. Direito civil: direito de familia. 28 ed. Atualizado por Francisco José Cahali.
Sao Paulo: Saraiva, 2004, p. 148.

128 Neste sentido: VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil. Direito das sucessoes. 3. ed. atual. S&o
Paulo: Atlas, 2003, v. 6, p. 345 e MADALENO, Rolf. Direito de familia em pauta. Porto Alegre: Livraria
do Advogado, 2004, p. 115.
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5.2.2 Regime da separacao convencional de bens

E importante mencionar que o legislador somente fez a restricio
(excecao), de nao concorréncia sucesséria do cbnjuge sobrevivente com os
descendentes (art. 1.829, | do CC) quanto ao regime da “separacao obrigatéria de

bens”, sendo omisso, portanto, quanto regime da “separacao de bens”.

A interpretacao que deve ser feita nesta situacdo de omissao, é de que
no siléncio da lei o cénjuge concorrera com descendentes do falecido, quando do
casamento tiver sido celebrado sob o regime da separagdo convencional de bens.
Além do mais, onde ndo ha meacdo ha concorréncia sucessoria do conjuge

sobrevivente.

Existe posicionamento contrario a este entendimento de que fere a
autonomia da vontade dos contraentes, pois o regime de bens escolhido pelos

contraentes objetiva preservar os seus respectivos patriménios incomunicaveis'%.

'2% Prevalece esse entendimento na decisdo do Tribunal de Justica do Estado do Parana: “Agravo de
Instrumento. Inventério. Insurgéncia contra a decisdo que incluiu o cdnjuge sobrevivente como
herdeira necessaria do de cujus. Regime de separag¢édo convencional de bens. Art. 1.829, | do Cédigo
Civil de 2002. Interpretacéo sistematica de textos e principios juridicos. Abrangéncia dos arts. 1.513,
1.639, 1.641 e incisos, 1.647 e 1.687, do mesmo Caodigo Civil, e arts. 12 e 52 da Constituicdo Federal.
Efeitos e relevancia da vontade manifestada pelo pelos cénjuges quando do casamento. Exercicio da
liberdade lhes é assegurada pela legislacao civil e pela Carta Magna. Principios da boa-fé e isonomia.
Recurso provido. Ainda que o objetivo vetor das alteragdes introduzidas pelo Novo Cddigo Civil de
2002 (art. 1.829, I) possa ter sido o de proteger o cbnjuge sobrevivente, por certo, ndo ha que
interpretar esse dispositivo legal, de forma isolada e a qualquer custo e em todos os casos, sendo de
forma sistematica. Nao existe, pois, justificativa plausivel para aquinhoar aquele que por vontade
propria se submeteu a um determinado regime que, quando obrigatério, exclui a participagdo na
heranga deixada pelo cénjuge pré-morto. Interpretacdo diversa viria em confronto aos principios da
boa-fé e da isonomia dos préprios cénjuges e das suas proles, posto que se privilegiaria sempre, de
consequiéncia, o cbnjuge sobrevivente e sua prole, e estaria em desarmonia com diversos
dispositivos legais e constitucionais, inclusive negaria os efeitos do exercicio do primado da liberdade
‘alma da democracia’ na anotacdo de Aristételes (Cf. Politica, IV, 4, 1292%), irm& genuina e
inseparavel da dignidade da pessoa humana (CF, arts. 1%, Ill e 52 caput). Quando determinado
dispositivo legal confronta-se com o ordenamento juridico, sua compreensao ha de se fazer pela sua
hermenéutica (sistematica), eis que ‘o0 meio sistematico, que implica ndo sé o pressuposto de
racionalidade do legislador como também no pressuposto de que a vontade do legislador seja unitaria
e coerente. Com base em tal pressuposto, podemos procurar esclarecer o conteldo de uma norma,
considerando-se em relagdo a outras’. (Noberto Bobbio, in O Positivismo Juridico — Liges de
Filosofia do Direito, S. Paulo, Icone, 1995, pag.214). ‘Desde que a interpretacdo pelos processos
tradicionais conduz a injustica flagrante, incoeréncia do legislador, contradicdo consigo mesmo,
impossibilidade ou absurdos, deve-se presumir que foram usadas expressdes improprias,
inadequadas e buscar um sentido equitativo, légico e acorde com o sentir geral e o bem presente e
futuro da comunidade’. (Carlos Maximiliano, in ‘Hermenéutica e Aplicagdo do Direito, Forense, 12
edicao, 1988, pag. 166). Tal caminho interpretativo mais se impde ao caso em exame, quando se
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Mario Luiz Delgado'®

, rebate dizendo que: “a afirmacgédo que deve ser
rechacada € a de que, ao atribuir direito sucessério ao conjuge casado sob o regime
da separagao convencional de bens, teria o legislador invadido a autonomia privada
e abalado os pilares do regime da separacdo por permitir a comunicacdo post
mortem do patriménio. (...) Ndo se trata de comunicacdo do patriménio, ndo se
podendo confundir regime de bens com direito sucessério. Com a morte extingue-se
0 regime e 0 que esta em discussao é o direito do cdnjuge a uma pequena parte da

herancga...”

Miguel Reale em artigo publicado pelo jornal O Estado de Sao Paulo,
de 12 de abril de 2003, entende que nao concorrem com os descendentes 0s
cbnjuges casados pelo regime da separacao de bens, seja ela obrigatéria (art. 1.641
do CC) ou convencional (art. 1.687 do CC), em razao de interpretacao sistematica e

nao isolada do art. 1.829, a seguir transcrito.

Essa é a minha conclusdo ainda mais se impde ao verificarmos que, se o
cbnjuge casado no regime da separagdo de bens fosse considerado
herdeiro necessario do autor da heranga, estariamos ferindo
substancialmente o disposto no art. 1.687, sem o qual desapareceria todo o
regime da separagdo de bens, em razdo do conflito inadmissivel entre esse
artigo e o art. 1.829, |, fato que jamais podera ocorrer numa codificacdo a
qual é inerente o principio da unidade sistematica (...) “se no entanto,
apesar da argumentagdo por mim desenvolvida, ainda persistir a davida
sobre o inc. | do art. 1.829, o remédio sera emenda-lo, eliminando o adjetivo
‘obrigatéria’.

Carlos Alberto Dabus Maluf'®!, defende que “com efeito, se o préprio
articulista entende que devera haver uma alteragéo legislativa para deixar claro que
o cbnjuge casado no regime da separagdo convencional de bens ndo é herdeiro
necessario, nos é licito concluir que enquanto ndo ocorrer a alteragdo por ele

proposta o cénjuge que convolou nupcias no regime da separacao convencional de

verifica que os préprios elaboradores do vigente Cédigo Civil insurge-se contra a literalidade do
disposto no art. 1.829, I. Texto que, ademais, encontra o repudio das maiores eminéncias do
pensamento juridico nacional e da sociedade em geral, a indicar a sua indigéncia de legitimidade de
origem, que deve ser sempre a expectativa geral dos seus destinatarios”. (TJPR — 112 C. Civel — Al
0316946-4 — Andira — Rel. Des. Cunha Ribas - Un&nime —J. 14.02.2007)

'3 DELGADO, Mario Luiz. Controvérsias na sucessdo do conjuge e do convivente: uma proposta de
harmonizagao do sistema. Revista Brasileira de Direito de Familia. Porto Alegre, v. 7. n. 29, p. 191-
222, abr./maio 2005

'3 DABUS MALUF, Carlos Alberto. A sucessdo do conjuge sobrevivente casado no regime das
separacao convencional de bens. Disponivel em:
<http://www.direitofamilia.net/?pagina=detalhaartigo&idartigo=64. Acesso em: 16 set. 2008
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bens é sim herdeiro necesséario. De mais a mais, a norma em debate é clara e ‘in
claris cessat interpretatio’. Assim, concluimos que o cOnjuge sobrevivente casado
sobre da separacao convencional de bens €& herdeiro necessario, nao estando
abrangido pelas excegdes previstas no inciso |, do artigo 1.829 do Cédigo Civil de
2002 e, que s6 perdera ele esta condicdo quando ocorrer uma alteracéao legislativa.

Diante dessas consideracbes e partindo da premissa de que o
fundamento do direito sucesso6rio é a protecdo do direito de propriedade em
beneficio da familia do de cujus, da dignidade da pessoa humana, objetivando
sempre uma funcdo social, a concorréncia do cOnjuge sobrevivente com o0s
descendentes, neste tipo de regime matrimonial apresenta-se como tutela
sucessoéria mais justa em relacdo ao cénjuge sobrevivo, para que ele venha herdar,
naquelas hipéteses em que nao é aquinhoado, por meio da meacédo'%.

5.3 Conjuge Casado sob o Regime da Comunhao Universal de Bens

No regime da comunhdo de bens o conjuge ja é contemplado com a
meacao do patriménio comum do casal, tornado-se desnecessario a concorréncia

com os descendentes, bem como justificada a restricdo imposta.

O legislador ao nao contemplar tal concorréncia partiu do principio de
que, provavelmente, havera patriménio comum do casal para ser partilhado, quando
da dissolucao do casamento.

Entretanto, o legislador nao vislumbrou a hipétese de nao haver
meacao (quando ndo houver bens comuns), mas somente bens particulares do de
cujus advindos de doacao com clausula de incomunicabilidade.

132 “|nventario. Partilha. Conjuge sobrevivente. Exclusao devido ao regime de separacédo convencional

de bens. Inadmissibilidade diante do artigo 1.829 do Codigo Civil. Agravo de Instrumento Provido.
(TJSP, 92 Cam. Dir. Priv. — Al 533.358-4/00 — Sao Paulo — Rel. Des. Piva Rodrigues - Unanime — J.
27.11.2007). Entretanto o Tribunal de Justi¢a ja decidiu em sentido contrario: “Sucessédo. Tendo o
autor apelante casado com a ‘de cujus’ pelo regime da separag¢do convencional de bens, incide na
hipétese o inciso | do artigo 1.829 do Cddigo Civil de/2002, equiparada a separacao convencional a
obrigatéria, a impedir que o cOnjuge sobrevivente ostente a qualidade de herdeiro. Artigos 1.829, I,
1.640, 1.641 ,1 e Il e lll, todos do Codigo Civil de 2002. Agao improcedente. Recurso improvido”
(TJSP, Apelacao Civel 535.332.4/6-00, Des. Beretta da Silveira, j. 27.11.2007).
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A esse respeito Francisco José Cahali, afirma que a coeréncia
recomendaria que fosse deferida a sucessao ao cénjuge sobre os bens particulares,
se a estes for restrita a heranca do viuvo, a despeito da literalidade do texto ser de

diverso contetdo. 33

José Luis Gavido de Almeida, partilha do mesmo entendimento quando
diz é equivocada a idéia de que o cbdnjuge, casado pelo regime da comunhdo
universal de bens, sempre recebe. E na hipétese de nao receber, o dispositivo deve
ser entendido no sentido de que ficara ele privado da sucessado concorrente se
houver patriménio comum. Por outro lado, ndo havendo cabera quota na sucesséo

dos bens particulares do falecido'®.

A literalidade da lei ndo deve ser obstaculo para protecao hereditaria
do conjuge. Diante de uma lei omissa, deve-se buscar no seu fundamento a norma
necessaria para levar a protecdo justa buscando sobretudo sempre a

funcionalizag&o da familia.

Do contrario o cénjuge casado no regime da comunhao parcial de bens
tera uma tutela patrimonial maior do que no regime da comunhao universal se o

falecido deixar bens particulares incomunicaveis.

5.4 Delimitacao da Incidéncia da Heranca na Concorréncia
com os Descendentes

E de extrema importancia delimitar a incidéncia da heranca na
concorréncia com os descendentes, haja vista existéncia de duvida na doutrina
quanto a porcao de que participara, em tal caso, o cénjuge, pois diante da lacuna da
lei, ndo é possivel concluir se concorrerda o consorte sobre a totalidade da heranga
ou, apenas e tdo somente, sobre 0s bens particulares.

Conforme ja dito em linhas anteriores, o art. 1829, |, prescreve em sua
primeira parte que a participacao concorrente do cénjuge na heranca € a regra geral.

Na segunda parte, estdo as excecdes a regra, ou seja, de ndo participacao do

'3 CAHALI, Francisco José. Direito das sucessdes: 3. ed. rev., atual. € ampl. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2007. v. 6, p. 169
13 ALMEIDA, José Luiz Gavido de. Cédigo civil comentado. Sao Paulo: Atlas, 2003. v. XVIII, p. 224.
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cbnjuge na heranca deixada pela de cujus, quais sejam, se fossem casados no
regime da comunhdo universal, no da separacao obrigatéria de bens e, ainda no

regime da comunh&o parcial, se o falecido ndo tinha bens particulares.

Quanto aos demais regimes, o da separagao convencional, o da
participacao final dos aquestos e, também, do a comunhao parcial, se existirem bens
particulares deixados pelos falecido, por omissdo legal e por interpretacdo a

contrario sensu, o cbnjuge concorrera a heranca.

Da andlise da sistematica utilizada pelo legislador em prescrever
hipéteses de concorréncia e da ndo concorréncia verifica-se que o marco divisor é o

instituto da meacao.

O legislador ao estabelecer o direito a concorréncia deixou claro que
seria um exagero beneficiar o cdnjuge meeiro ainda com a heranca, em detrimento
dos descendentes do falecido. Por outro lado, nos casos em que o cénjuge
sobrevivente ndo é contemplado com a meacao, sera assegurada a participacdo na

heranga, para evitar dificuldades materiais em razao do ébito'>.

Desta forma o conjuge sobrevivente somente herdara se o falecido
deixar bens particulares, bem como o seu direito de heranca incidira apenas sobre
esses bens particulares.

Entretanto, cumpre ressaltar que o Unico caso que o conjuge deixa de
concorrer na existéncia de bens particulares é se for casado no regime da
separacao obrigatéria de bens em consonancia com a limitacdo imposta pela lei, ja

discutida no item anterior.

E de se verificar, portanto, a dificuldade de um individuo diante de um
segundo casamento proteger o seu patrimonio em beneficio de seus filhos, pois
mesmo que opte pelo regime da separagao convencional de bens ou até mesmo o
regime da comunh&o parcial de bens, havera concorréncia do cénjuge sobrevivente,

neste patriménio a titulo de heranca.

%% Na Il Jornada de Direito Civil, promovida pelo Conselho de Justica Federal, em dezembro de
2004, foi elaborado o Enunciado n. 270: “O art. 1.829, |, sé assegura ao cOnjuge sobrevivente o
direito de concorréncia com os descendentes do autor da heranga quando casados no regime da
separacao convencional de bens ou, se casados no regimes da separagdo parcial ou participacao
final dos aquestos, o falecido possuisse bens particulares, hipdéteses em que a concorréncia se
restringisse a tais bens, devendo os bens comuns (meagéo) ser partilhados exclusivamente entre os
descendentes.”
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A nova ordem sucesséria ao guinar o conjuge na posicdao de herdeiro
necessario implicou em limitar a vontade do contraentes que com filhos e patriménio

nao desejassem a comunicagao.

O legislador acabou por super proteger o cbnjuge sobrevivente em
busca da protecédo da familia objetivando a funcao social do instituto, mas por outro
lado culminou diminuicdo da autonomia da vontade em desrespeito ao principio da

dignidade da pessoa humana.

Sendo assim, ndao ha forma legal para excluir o cénjuge sobrevivente
da sucessao sobre o patriménio particular do falecido, pois trata-se de herdeiro
necessario. Entretanto, a Unica saida para o individuo que deseja constituir segundo
casamento ter protegido o seu patriménio em beneficio da sua prole é a utilizacao da
liberdade de testar correspondente a 50% (metade de seu patrimbnio), a
denominada parte disponivel.



88

6 CALCULO DO QUINHAO HEREDITARIO

6.1 Calculo do Quinhao do Cénjuge, Conforme a Origem dos
Descendentes

O artigo 1.832 do Cédigo Civil estabelece a forma de atribuicdo dos

quinhdes no concurso entre conjuge e descendentes.

Art. 1832. Em concorréncia com descendentes (art. 1829, inciso 1), cabera
ao cOnjuge quinhao igual dos que sucederem por cabeca, ndo podendo a
sua quota ser inferior a quarta parte da heranga, se for ascendente dos
herdeiros com que concorrer.

O dispositivo determina como regra que o cbnjuge herdara quinhao
igual ao dos descendentes que sucederam por cabeca. Entretanto, o artigo faz uma
ressalva: a quota do cbnjuge nao podera ser inferior a ¥4 (25%) da heranca se for

ascendente dos herdeiros com quem concorrer.

Ha duas situagdes prevista na lei:

1. Descendentes Comuns: O cénjuge € ascendente dos herdeiros
com quem concorrer

2. Descendentes Exclusivos: O cénjuge ndao é ascendente dos
herdeiros com quem concorrer

Quanto a filiagcado hibrida hip6tese em que o cbnjuge concorre com
filhos comuns e exclusivos do autor da herangca ao mesmo tempo nao foi prevista
pelo legislador. Trata-se de uma das maiores polémicas envolvendo o Direito
Sucessorio atual. Haveria ou ndo a reserva de Y4 da heranga para o cénjuge?

Resta oportuno, relembrar que a participagdo do cénjuge sobrevivente,
em concorréncia com os descendentes, esta circunscrita aos bens particulares, pois,

conforme ja sustentado anteriormente, quanto ao patriménio comum do casal, o
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cbnjuge sobrevivente ja € meeiro, podendo-se, inclusive, se tal nao ocorrer, verificar

a situacao de enriquecimento sem causa, em prejuizo dos descendentes.

6.1.1 Concorréncia com descendentes comuns

O artigo na segunda parte estabelece excecao a regra da partilha da
heranca por cabeca. No caso do cdnjuge ser ascendente dos descendentes,
concorrendo com filhos comuns dele e do falecido, o seu quinhdo nao podera ser
inferior a um quarto da heranca (25%), sendo uma garantia de quota minima.

Registra-se que esta regra de excecao somente prevalecera se a
concorréncia se der em relagdo a quatro descendentes ou mais, pois se 0 nimero
de descendentes foi inferior a esse, a divisdo sera feita por cabeca, respeitando a

garantia da quota minim

Frisa-se mais uma vez, que o0 cbnjuge concorrerd& com 0S
descendentes em pé de igualdade ou na forma da reserva de um quarto, somente
sobre os bens particulares do falecido, e ndo sobre todo o acervo hereditario. Os
bens oriundos da meacéo, pertencentes ao falecido, no caso de existirem, somente

integrardo a heranca apenas dos descendentes.

6.1.2 Concorréncia com descendentes exclusivos do morto

Se os descendentes forem exclusivos do morto, ou seja, de oriundos
de um outro casamento, por interpretacdo a contrario sensu, a partilha sera sempre
por cabeca, mesmo se 0s descendentes forem em numero superior a trés. Assim,
se o cbnjuge concorrer com cinco filhos apenas do falecido, a heranga sera dividida

em seis partes iguais, ja que a quota minima nao se aplica.

A diferenca entre filiacdo comum e a filiagdo sucessoria s6 surge a
partir do momento em que deixa o falecido 4 filhos (descendentes) ou mais.
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Diante disso, conclui-se que quando concorre com filhos exclusivos do
autor da heranca, tera o cbnjuge menor participacdo nos bens deixados, se
comparado a hipétese em que concorre com o0s descendentes comuns com a

garantia do piso de 25%.

6.1.3 Concorréncia com descendentes hibridos

O legislador no art. 1.832 nao prevé a situagdo de concorréncia do
cbnjuge com descendentes hibridos (filhos comuns e filhos exclusivos do falecido).
Diante disso, na existéncia de filhos comuns e filhos exclusivos seria mantida a

quota minima em favor do conjuge sobrevivente?

Para resolver esta questdo a doutrina tem apresentado trés solucdes a
seqguir descritas:

12 Corrente: SIM — No caso de descendentes hibridos ha a reserva de V4 da
heranca

Francisco José Cahali, que bem ilustra a questao “sendo a prole s6 do
falecido a participacdo é uma; mas se o sobrevivente for ascendente dos herdeiros
com quem concorrer, esta abrangida a situacao hibrida, devendo pois, ser reservada
sua parcela minima de V4 na heranga, pois nao fala a lei em ascendente de todos os

»136

herdeiros com quem disputar, ou Unico ascendente dos sucessores (grifos no

original).

Silvio da Salvo Venosa afirma que “se, porém, concorrer com

descendentes comuns e descendentes apenas do de cujus, ha que se entender que

se aplica a garantia minima da quarta parte”’®’

1% CAHALI, Francisco José; HINORAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. Curso avancado de
direito civil: direito das sucessoes. 2. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2003. v. 6,
0.216

'3 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil: direito das sucessées. 3. ed. atual. Sdo Paulo: Altas, 2003,
v.7.
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Partilhamos deste entendimento de que a lei ndo fez exigéncia que
concorresse com a totalidade dos descendentes para ter a reserva de 4 da heranca.
Assim, existéncia de um descendente comum ja é suficiente para possibilitar a

reserva de 4, tendo em vista o objetivo do legislador que foi de proteger o cénjuge.

22 Corrente: NAO — No caso de descendentes hibridos nio ha a reserva de Vs
da heranca

Sebastido Amorim e Euclides de Oliveira explicam que: “Pode-se
interpretar a disposicao do art. 1.832 em carater restritivo, ou seja, de que o cbnjuge
somente terd assegurada a quarta parte da heranca se for ascendente de todos os
herdeiros. Assim, havendo outros herdeiros em concurso, ao conjuge cabera quota
igual a cada um dos descendentes, sem a reserva daquela fracdo minima. Tal
solucdo, além de manifesta simplificacdo da partilha, resguarda o direito de

igualdade dos filhos na percepcéo de seus quinhdes hereditarios”'®

Para Mario Luiz Delgado, a intencao do legislador “foi beneficiar o
cbnjuge, mas sem prejudicar tanto os filhos. Se todos os filhos sdo comuns, a
reserva da quarta parte, ainda que impliqgue em eventual diminuigdo do quinhdo dos
filhos, ndo lhes trara maiores prejuizos, uma vez que o montante a maior destinado
ao cbnjuge terminardo herdando parte dos bens que ficam reservados ao cénjuge

sobrevivente” 1%°

Maria Helena Diniz entende que “surge aqui uma lacuna normativa a
ser preenchida pelo critério apontado no art. 42 da Lei de Introdugédo ao Cédigo Civil,
que é o principio da igualdade juridica de todos os filhos (Constituicdo Federal, art.
227, § 69), consagrado pelo nosso direito positivo. Se assim é, sé importa, para fins
sucessorios, a relacao de filiacdo com o de cujus (autor da heranca) e nao a
existente com o cbnjuge supérstite. Por isso, para que nao haja cotas diferentes
entre os filhos do falecido, diante da omissao legal, parece-nos que este deveria

receber quinhdo igual ao dos filhos exclusivos, que herdam por cabecga, ndo se

13 AMORIM, Sebastigo Luiz; OLIVEIRA, Euclides de. Inventarios e partilhas: direito das sucessées,
teoria e pratica. 18. ed. Sao Paulo: Universitaria de Direito, 2008. p 99.

DELGADO, Mério Luiz. Controvérsias na sucessao do cdnjuge e do convivente: uma proposta de
harmonizagao do sistema. Revista Brasileira de Direito de Familia. Porto Alegre, v. 7. n. 29, p. 191-
222, abr./maio 2005.
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aplicando a quota hereditaria minima de 'a.(...) Assim, sendo ante a lacuna
normativa, aplicar-se-ia o principio geral do direito constitucional da igualdade
juridica dos filhos (LICC, art, 4°) e o critério do justum (LICC, art. 52)'*°.

Essa interpretacdo é a que prevalece, sendo também adeptos dessa
corrente: Chiristiano Cassetari, Guilherme Calmon da Gama, Gustavo Rene Nicolau,
Jorge Shiguemitsu Fujita, Inacio de Carvalho Neto, Maria Berenice Dias, Rodrigo da
Cunha Pereira, Rolf Madaleno e Zeno Veloso, de acordo com a tabela de Francisco
Cahali '*'.

32 Corrente: Composicao pela solucao hibrida, subdividindo-se proporcionalmente a
heranca. Podemos citar as seguintes teorias:

A teoria de Eduardo Oliveira Leite propdée “uma composicao pela
solucédo mista, dividindo-se proporcionalmente a heranca, segundo a quantidade de
descendentes, com posterior abatimento da reserva na quota dos herdeiros

comuns”'*?

12 Passo — Divisdo da heranca entre todos os filhos

2° Passo — Divisao da heranga em dois blocos: A) sub-herancas dos
filhos comuns e B) sub-heranca dos filhos exclusivos

3° Passo — Sobre a soma dos valores do bloco A (sub-heranca dos

filhos comuns) incidiria a reserva de 4 do conjuge.

Segundo o autor a hip6étese sob comento atende o preceito
constitucional (art. 227, § 6°), quanto a legislacao infraconstitucional (art. 1.832 do

CC). (...) Como se percebe, a composicdo matematica atende a todos os preceitos

%% DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro: direito das sucessées. 19. ed. rev. atual.
Sao Paulo: Saraiva, 2005. v. 6, p. 129

! CAHALLI, Francisco José. Familia e sucessdes no codigo civil de 2002. Sio Paulo: Revista dos
Tribunais, 2004, v. 2, p. 329

2 LEITE, Eduardo de Oliveira. A nova ordem de vocacdo hereditaria e a sucessdo dos
conjuges. Questdes controvertidas. Sdo Paulo: Método, 2003. v. 1, p. 459
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legais envolvidos (arts. 1.829 e 1.832), garantindo a igualdade de quinhdes

atribuiveis a cada um dos descendentes, conforme determina o texto legal”'*?

Entretanto, os filhos exclusivos receberdo mais que os filhos comuns
nao desobedecendo a igualdade constitucional.

A teoria apresentada por Giselda Maria Fernandes Novaes Hinoraka'**:

12 Passo: Divisdo da herancga entre todos os filhos

2° Passo: Divisdo da heranca em dois blocos: A) sub-herangcas dos
filhos comuns e B) sub-heranca dos filhos exclusivos

32 Passo: A sub-heranca que fosse destinada a compor os quinhdes
hereditarios dos filhos exclusivos seria dividida em quotas quantos
fossem os herdeiros desta classe, mais uma destinada ao cénjuge
sobrevivente

4?2 Passo: A sub-heranca destinada a compor os quinhdes hereditarios
dos descendentes comuns seria dividida em quotas quantos fossem os
herdeiros desta classe, mais uma destinada ao conjuge sobrevivente
52 Passo: Soma-se os quinhdes do cbnjuge nas sub-herancas A e B

6° Passo: o valor da Somatoéria das sub-herangas é superior a 25%7?

7° Passo: se sim este valor sera correspondente a quota do cénjuge na
sucessao

8° Passo: caso seja negativa a resposta o valor da diferenca devera ser
descontado da quota dos filhos comuns até consolidar o equivalente a
25% do total da herancga.

A Teoria de Flavio Augusto Monteiro de Barros é apresentada da

seguinte maneira:

12 Passo: divide-se a herancga pelo soma dos herdeiros, ou seja, o total
de filhos e cénjuge.

2° Passo: subtrai-se da heranca a parte dos filhos exclusivos.

3° Passo: Apura-se Y4 sobre a heranca, sem a parte dos filhos
exclusivos, encontrando, deste modo, o quinhdo do cénjuge

4° Passo: Subtrai-se da heranca a parte do cbénjuge, dividindo o
resultado pelo numero de filhos.

“® |EITE, Eduardo de Oliveira. A nova ordem de vocacdo hereditaria e a sucessdo dos
conjuges. Questdes controvertidas. Sdo Paulo: Método, 2003. v.1, p.460

“ HINORAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. Concorréncia do companheiro e do conjuge, na
sucessao dos descendentes. Disponivel em: <htpp//www.flaviotartuce.adv.br>. Acesso em: 18 ago.
2008.
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Qualquer das formas apontadas tem seus pontos benéficos e criticos,
portanto, o ideal seria que o legislador ordinario revisasse a construcao legal do

diploma civil'*, reformulando o dispositivo, solucionando este questionamento.

%5 O Projeto de Lei 4.944/2005, do Deputado Antonio Carlos Biscaia consigna os estudos do IBDFAM
(Instituto de Direito de Familia) pretendia promover a seguinte alteragdo do art. 1.832: “Em
concorréncia com os descendentes, cabera ao cénjuge ou ao companheiro sobrevivente parte igual
aquela que couber a cada um dos herdeiros que sucederem por cabeca”. Todavia, o PL 4.944/2005
foi arquivado nos termos do art. 105 do Regimento Interno da Camara dos Deputados.
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CONCLUSAO

Do estudo do presente trabalho, apresentamos as seguintes

conclusodes:

1. Considerando a dificuldade hermenéutica devido a complexa e
confusa redacao do Art. 1.829, inciso | se fez necessario, antes de adentrar ao tema
um estudo preliminar acerca dos métodos de interpretacao e seu atual modelo.

2. Iniciando o desenvolvimento do trabalho foi apresentado o conceito
juridico de familia no Cddigo Civil de 1916, como limitado e taxativo, pois tratava o
instituto do casamento como Unica forma de criar familia legitima e legitimar os filhos
comuns. As relagdes de fato surgidas fora do casamento ndo recebiam

reconhecimento juridico.

3. O casamento tinha como finalidade a procriacdo, a mutua
assisténcia, inclusive econdbmica, o dever de educar e manter a prole e o

estabelecimento de vinculos patrimoniais (regime de bens).

4. A felicidade, a dignidade era preterida pela manutencao do vinculo

familiar a qualquer custo, pois o divércio era proibido.

5. A evolucdo do capitalismo, a industrializacdo, a organizacdo da
producdo implicou num complexo de transformacdes produzindo mudangas na

familia, e na vida das mulheres e homens.

6. A primeira conquista da mulher foi com o Estatuto da Mulher Casada
(Lei 4.121/62) pela qual aboliu a incapacidade feminina. Logo apés, a Lei do Divércio
(Lei 6.515/77) possibilitou aos cbénjuges por fim ao casamento, privilegiando a
mulher a faculdade de usar ou ndao o nome patronimico do marido, e também

equiparou os filhos ilegitimos.

7. A mudancga revolucionaria ocorreu com a Constituicdo Federal de
1988, atribuindo a familia um conceito plural.

8. Assim, nao é mais possivel, hoje, analisar o direito de familia, sem

antes estudar o art. 226 da CF que introduziu as seguintes regras fundamentais: a)
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a conceituagao da familia como base da sociedade e sob a protecédo do estado (art.
226, caput); b) a instituicdo da familia pelo casamento (§1°); c) a igualdade de
direitos entre homem e mulher na sociedade conjugal (§5°%); d) a dissolubilidade do
vinculo matrimonial pelo divércio (§6°); e) a paridade de direitos entre os filhos,
havidos ou ndo do casamento, ou por adogado (art. 227, §6°). Além disso, a
Constituicdo reconheceu como entidade familiar a comunidade formada por qualquer
dos pais e seus descendentes (art. 226, §4°), bem como a unidao estavel entre
homem e mulher, esta para protecao do estado (§39), a par de outras regras sobre
deveres da familia, sobre planejamento familiar, sobre adocédo e sobre mecanismos

de defesa do menor e do idoso (arts. 226 e 227 e seus paragrafos).

9. Por outro lado, ndo podemos deixar de ressaltar a importancia que o
legislador constituinte estabeleceu como diretriz de todo ordenamento juridico, a
dignidade da pessoa humana (art 12, lll, CF).

10. Logo, o conceito moderno de direito de familia em consonancia
com os principios constitucionais devem ser protegidos em atendimento a funcao

social objetivando a dignificagdo de seus membros.

11. Verifica-se, atualmente, que a relacdo de “afeto” e “familia” esta
entrelacada, em decorréncia do fendmeno denominado despatrimonializacdo ou
personalizacao do Direito Civil em que, ao contrario do revogado Codigo Civil de
1916, onde prevaleceriam os interesses patrimoniais, agora, no atual Cédigo Civil,
prevalece o elemento “afetividade”, nuclear e monopolizador, com destaque a
dignidade humana, sendo a pessoa o0 objetivo maior da tutela juridica.

12. Por sua vez, a ligagdo entre sucessao legitima e o direito de familia
€ intima, vez que os herdeiros que integram a ordem de vocacao hereditaria, bem
como a ordem de chamamento, sdo definidos pelo modelo de familia vigente em

cada momento histérico.

13. O Cdbdigo Civil de 2002 modificou o ordenamento juridico
sucessorio, principalmente no que se refere as alteracbes na ordem de vocacao
hereditaria (art. 1.829, inciso |) possibilitando a concorréncia do cbnjuge
sobrevivente com os descendentes. Em contrapartida, o cénjuge ndao tem mais
direito ao usufruto vidual sobre parte dos bens do falecido devido a revogacao do
Cédigo Civil de 1916.
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14. Por outro lado o beneficio do direito real de habitacao foi mantido
independente do regime de bens do casamento, no tocante ao imével considerado
como residéncia da familia. No entanto, este beneficio sera extinto se o cdnjuge nao

permanecer no estado de viuvez.

15. A inteng&o do legislador com esta nova sistematica foi privilegiar o
cbnjuge sobrevivente colocando-o como herdeiro necessario, juntamente com os
descendentes e ascendentes, através do preenchimento de critérios legais
genéricos e critérios legais especificos.

16. Quanto aos critérios legais genéricos referente a titularidade
juridica/ capacidade sucessoéria do cdnjuge receber a heranga, dependera se no

instante da abertura da sucessao:

1) encontrava-se casado de fato e de direito, com o de cujus, ou seja,
nao dissolvida a sociedade conjugal por separacao judicial € nem
divorciado.

2) nao estavam separados de fato a mais de 02 anos

3) se estiverem separados de fato a mais de dois anos afastada sera
essa situacdo se a convivéncia tornou impossivel sem culpa do
cbnjuge sobrevivente.

17. Através da seguinte regra de que onde existe meagcao nao existe
concorréncia com os descendentes, em contrapartida onde nao existe meacao

existe concorréncia com os descendentes, concluimos que:

1. o cdnjuge concorrera com o descendente: a) quando o regime
de bens for o da comunh&o parcial de bens, desde que haja
bens particulares, b) separacao convencional de bens; c)
participagao final dos aquestos.

2. o0 cbnjuge ndo concorrera com o descendente a) quando o
regime de bens for o da comunh&o parcial de bens, sem bens
particulares, b) quando o regime for o da comunhao universal
de bens, c) quando o regime for da separacao obrigatéria de
bens.

18. Entendemos que o direito de heranca do conjuge, incide apenas
sobre o0s bens particulares, ou seja, se existirem bens comuns, oriundos do falecido
na meacgao dos aquestos, estes integrardo apenas a heranca dos descendentes.
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19. No que se refere a quota minima de Y4 ao cbnjuge sobrevivente
(art. 1.832 do CC) diante de uma situacdo hibrida, ou seja se existirem
descendentes comuns e exclusivos do falecido, partiihamos do entendimento de que
no caso de descendentes hibridos ha a reserva de 4 da heranga, uma vez que a lei
nao fez exigéncia que concorresse com a totalidade dos descendentes para ter a

reserva de "4 da heranca.

20. Por conseguinte, diante do importante papel que a familia exerce
na formacao do individuo na sociedade o legislador na tentativa de proteger os
direitos sucessorios do conjuge sobrevivente, através do art. 1.829, inciso | acabou
por cometer impropriedades técnicas ocasionando conflitos de normas e omissdes,
nas quais caberao aos juizes, através da jurisprudéncia e aos estudiosos do direito a

dificil tarefa de interpretar estes dispositivos.
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