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RESUMO

Este estudo visa retratar a relacéo existente no processo sucessorio entre o direito do
cbnjuge e do companheiro sobrevivente quanto a sucessao do de cujos, identificando
assim, a possivel existéncia ou ndo de um tratamento oposto dado pelo Codigo Civil
de 2002 a tais estruturas familiares, uma vez que ambos sdo igualados frente a
constituicdo como instituicbes familiares merecedoras de protecdo no seu art. 226, 8
3°. Desta forma, procura-se analisar o regime de comunh&o de bens e as divergéncias
doutrinarias relativas aos bens deixados pelo falecido em cada regime de bens, visto
gue no novo Cadigo Civil, o cdnjuge tornou-se também um herdeiro, particularidade

gue tem gerado inUmeras discussdes entre os doutrinadores e 0s tribunais.

Palavras-chave: Processo sucessorio. Conjuge. Doutrinadores. Tribunais.



ABSTRACT

This study aims to portray the relationship between succession process in the right of
the spouse and the surviving partner as the succession of which, thus identifying the
possible existence of an opposite treatment by the 2002 Civil Code to such family
structures, since both are matched against the constitution as family institutions worthy
of protection in their art. 226, 8§ 3. Thus, we try to analyze the regime of community of
property and doctrinal differences concerning the property left by the deceased in each
property regime, since the new Civil Code, the spouse also became an heir, a

peculiarity that has generated inidmeas discussions among scholars and courts.

Keywords: Succession process. Spouse. Scholars. Courts.
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INTRODUCAO

O presente trabalho tem como objetivo o estudo do direito sucessorio
e a heranca do conjuge sobrevivente sob a égide do atual Cadigo Civil. Percebe-se
gue esta nova legislagcédo suscitou divergéncias doutrinarias e jurisprudenciais diante
das excecbes atribuidas pelo legislador para aceitar o conjuge como herdeiro. O

estudo foi dividido em trés capitulos.

O primeiro capitulo aborda a sucesséo do cénjuge sob a 6tica juridica,
segundo o Caddigo Civil de 2002, enfocando em especial: acepc¢do juridica de
sucessao, sintese histérica, espécie de sucessao, abertura da sucessao e a ordem de

vocacao hereditaria.

O segundo capitulo trata sobre a conceituacdo de cénjuge na visao
de alguns autores como Guimaréaes (2014), Diniz (1998), Lisboa (2004) entre outros e
dicionarios online, que retratam que a escolha dos conjuges também evoluiu conforme

0 contexto historico.

O terceiro capitulo ressalta o regime de comunhé&o universal de bens
priorizando conceitos e caracteristicas doutrinarias, tais como: doutrinas do regime de
comunhao parcial de bens, o regime da participacéo final nos aquestos e o regime da
separacao total de bens, e, por ultimo, exporemos os fundamentos do direito das

sucessfes no que tange a heranca, e a vocacéao hereditéria.
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1 A SUCESSAO SOB A OTICA JURIDICA, SEGUNDO O CODIGO CIVIL DE 2002

Etimologicamente, a palavra sucesséao significa a acao pela qual um
sujeito assume o lugar de outro (GONCALVES, 2004). Entretanto, a atual legislacéao
civil, promulgada em 2002 aponta uma visao juridica em torno do direito sucessorio,

como sera tratada a seguir.

1.1 Acepcao Juridica de sucessao

Segundo Diniz (2007), a palavra sucessao indica o fato de um
individuo inserir-se na titularidade de um arrolamento juridico que Ihe sucede de outra

pessoa. Podendo ser evidenciado dois sentidos.

a) Sentido amplo, que de acordo com Venosa (2007, p. 15), "suceder
€ substituir, tomar o lugar de outrem no campo dos fendmenos juridicos. Na sucessao,
existe uma substituigcdo do titular de um direito.” Ou seja, refere-se a todos os modos
provindos de conquista de bem, concebendo, a forma pela qual alguém sucede a
outrem, investindo-se aquele nos direitos que cabiam a este, no todo ou em parte

(sucessao inter vivos).

b) Sentido restrito, que institui a transferéncia de heranca, pela morte
do titular do patriménio, aos herdeiros, podendo ser total ou parcial (sucessao mortis
causa). Subjetivamente ¢é o direito em virtude do herdeiro ou sucessor recebe os bens
da heranca. Objetivamente é a universalidade dos bens do de cujus (expresséo que

se refere ao falecido, de quem se versa a sucessao).

No entanto, o Livro V — Do Direito das Sucessdes, do Cédigo de 2002,
refere-se especificamente da sucessao em sentido restrito (mortis causa), ou seja,
aquela que provém da morte de alguém, que tem seus direitos e obrigacfes diferidos
para seus sucessores e legatarios. Trata-se aqui do direito hereditario.

Mas, em conformidade Constituicdo Federal de 1988, o direito a

sucessao esta resguardado no art. 5°, XXX:
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Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer
natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes
no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a
seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:

[...]
XXX - é garantido o direito de heran¢a (BRASIL, 1988).

Para Venosa (2007, p. 18), “a ideia da sucesséo por causa da morte
ndo aflora unicamente no interesse privado: o Estado também tem o maior interesse
de que um patriménio nao reste sem titular, [...]” e conclui “se nao houvesse direito a
heranca, estaria prejudicada a propria capacidade produtiva de cada individuo, que
ndo tenha interesse em poupar e produzir, sabendo que sua familia ndo seria alvo do

esforgo.”

1.2 Sintese historica

Historicamente, o direito de sucessao inicia-se na Antiguidade, com a
Lei Mosaica (1.200 a.C), dos hebreus, na qual a decisdo partia de uma espécie de
Conselho constituida por liderancas religiosas e politicas, que deliberava sobre o
sinistro do patriarca familiar sem que possuisse sucessor do sexo masculino que
auferiria 0s proveitos consentidos pelo de cujus, em que as filhas e os tios

reivindicavam o espolio deixado pelo falecido.

Moisés, pois, levou a causa delas perante o Senhor. Entdo disse o
Senhor a Moisés: O que as filhas de Zelofeade falam é justo;
certamente lhes daras possessdo de herancga entre os irmaos de seu
pai; a heranga de seu pai faré passar a elas. E diras aos filhos de Israel:
Se morrer um homem, e nao tiver filho, fareis passar a sua heranca a
sua filha. E, se néo tiver filha, dareis a sua heranca a seus irmaos.
Mas, se néo tiver irmaos, dareis a sua heranca aos irméos de seu pai.
Se também seu pai ndo tiver irmaos, entédo dareis a sua heranca a seu
parente mais chegado dentre a sua familia, para que a possua; isto
ser& para os filhos de Israel estatuto de direito, como o0 Senhor ordenou
a Moisés (ALMEIDA, 1993, p.177).

Também trata de direitos sucessoérios, o Codigo de Hamurabi! (2000

'o Cédigo de Hamurabi € um conjunto de leis criadas na Mesopotamia por volta do século XVIII a.C,
pelo rei Hamurabi da primeira dinastia babilénica. O cédigo é baseado na lei de talido, ou seja, castigo
igual a culpa, desforra, igual a ofensa “olho por olho, dente por dente” (PRADO, 2005, p 136).
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a. C) dos mesopotamicos, mas que havia limitacdes a vontade do patriarca e
julgamentos para a escolha e reparticdo dos beneficios do de cujus de acordo com as
inclusdes familiares que eram postas e conforme o livre arbitrio do de cujus, ainda
gue em detrimento de outros filhos, como no caso do filho favorito, conforme Artigos
162 a 184; na india, foi instituido o Codigo de Man(?, que decidia sobre a demanda
do filho primogénito na antiguidade, conforme Capitulo XX, Artigos 521 a 636; na
Grécia, a sucessdao vinculava-se a tradicao e a conservacéao dos bens dentro do grupo
familiar; em Roma, a sucesséo de direitos se deu desde a fundacdo de Roma (753
a.C.) até o Digesto de Justianiano® (sec. VI), de acordo com quatro sistemas
estabelecidos, ou seja, Sistema das Xll Tabuas; Sistema do direito pretoriano; Sistema
do direito imperial e Sistema de Justiniano (ALTAVILA, 1989).

Na ldade Média, o direto sucessorio recebe influéncia do direito
candnico sobre o atributo privado, considerando que o Estado ndo intervinha nas
inclusdes juridicas, considerando que as instituicbes do direito estatal eram bastante
insipientes. Portanto, a primogenitura volta a ser debatido dentro do sistema feudal,
em que a Igreja Catdlica era favorecida com o espdlio dos membros do clero
(ALTAVILA, 1989).

Na Modernidade, o direito toma novos aspectos cientificos e
afastando-se da “prevencao” romana. O direito das sucessdes estava voltado as
concepcgdes sociais, politicas e econdbmicas, pois 0 ato de poupar passa ser
considerado mecanismo de crescimento humano. Assim, deixar bens para 0s
herdeiros passa a ser visto como objetivo a ser alcancado, como consequéncia do
trabalho, de poupanca e prevencéo, conforme regia no Codigo de Napoledo, em que
o direito das sucessdes é colocado no Livro Ill reservado as diferentes maneiras de
como se adquire a propriedade (o art. 711 estabelece: “A propriedade dos bens se
adquire e transmite por sucessao, por doacéao inter vivos ou testamentaria e por efeito
das obrigagdes”) (ALTAVILA, 1989).

’Cédigo de Mant - Na india antiga, preservou-se um cédigo atribuido a Mant, personagem mitico,
considerado "Filho de Brama e Pai dos Homens. As leis de Manu representam historicamente uma
primeira organizacéo geral da sociedade, sob forte motivacéo religiosa e politica. Elas exemplificam a
situacéo do direito nos povos que ndo chegaram a distinguir a ordem juridica dos demais planos da vida
social (SARAIVA, 1974, p.5).

%0 Digesto de Justiniano foram compilacdes feitas por ordem de Justiniano. No entanto, depois de
elaboradas, Justiniano introduziu algumas modificacbes na legislacdo mediante Constituicdes
Imperiais, que pretendia reunir num corpo Unico (SARAIVA, 1974, p.5).
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Na Contemporaneidade, o avanco tecnolégico, o advento do
computador, com a evidente dispersdo de seus efeitos em praticamente todas as

areas, conseguiu atingir também o Direto.

No Brasil, o direito sucessorio esteve em conformidade com o Cdédigo
Civil de 1916, que foi alterado e aprovado em 2002 e vigente a partir de 2003. O
Caodigo Civil de 1916 estava alicercado nas acdes juridicas e filosoficas do direito
aleméo, tendo adequacéo parecida com o BGB (Burgerliches Gesetzbuch) Cédigo
Civil aleméo. Especialmente, no que se refere ao direito das sucessdes expunha
regras gerais de transmissao hereditaria (legitima) e testamentaria e regras relativas

ao inventario e partilha.

O Cddigo Civil de 1916 refletia o liberalismo econdémico
eminentemente agricola com forte tendéncia a sustentacdo do status quo da elite,

formada a partir dos grandes proprietarios e produtores rurais (REALE, 2004).

O Cddigo Civil de 2002 (Lei n°. 10.406/02) inova profundamente a
matéria relativa ao Direito das Sucessodes?.

1.3 Espécies de Sucesséo

Segundo as espécies a sucessao poderda ser classificada segundo a

fonte de que deriva e quanto aos efeitos.
I) Quanto a fonte de que deriva, pode ser legitima (ab intestato) ou testamentaria.

De acordo com o Cédigo Civil, a sucessao legitima ou ab intestato
(art. 1786) deriva da lei, no caso de auséncia, nulidade, anulabilidade ou caducidade
de testamento (art. 1.786 e 1.788), devendo ser obedecida a ordem de vocacéo
hereditaria (art. 1.829). "A sucessao legitima representa a vontade presumida do de
cujus de transmitir o seu patrimoénio para as pessoas indicadas na lei, pois teria
deixado testamento se outra fosse a intencao” (GONCALVES, 2004, p. 4).

“Direito das Sucessdes "é o conjunto de normas que disciplinam a transferéncia do patrimonio de
alguém, depois de sua morte, ao herdeiro, em virtude da lei ou de testamento” (TELES, 1991, p. 25).
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A sucessdao testamentaria (art. 1.786) disposi¢do de ultima vontade,
ou seja, de testamento ou codicilo. Se o testador for casado, pelo regime da comunhéo
universal de bens (art. 1.667), somente podera contar, para calculo da parte legitima

e da porcdao disponivel, com a sua meacao.

No Direito Brasileiro, somente ocorre a absoluta liberdade de testar,
ou seja, de dispor de todos os bens por meio de testamento, quando o testador nao
possuir herdeiros necessarios, situagdo em que, poderd desprezar os colaterais, se
for de sua vontade (art. 1.850) (GONCALVES, 2004).

A lei brasileira prevé a possibilidade de existéncia simultanea dessas
duas espécies de sucessao (art. 1.788, 22 parte). No art. 1.966, do CC, quando o
testador so dispde de parte de sua metade disponivel, entende-se, por consequéncia,
gue institui os herdeiros legitimos no remanescente. No caso de inexisténcia de
herdeiros legitimos, sera tida como heranca jacente a parte ndo alegada no
testamento (art. 1.819) (GONCALVES, 2004).

Para Goncalves (2004), no Direito brasileiro ndo admite outras formas
de sucessédo, como no caso da contratual, ndo podendo ser objeto de contrato heranca

de pessoa viva (art. 426).

No entanto, ressalta-se uma excec¢ao, ou seja, podem o0s pais, por ato
entre vivos, partilhar o seu patriménio entre os descendentes (art. 2.018). O art. 166,
VI, do CC declara como nula qualquer clausula ou convencéo que contrarie disposi¢ao

absoluta de lei.

II) Quanto aos seus efeitos a sucessao pode ser classificada em a titulo universal e

a titulo singular.

A titulo universal d4-se quando ocorre a transferéncia da totalidade ou
de parte indeterminada da heranca (ativo e passivo) para o herdeiro do de cujus. Entao
havera a instituicdo de herdeiro, que sera chamado a suceder no todo ou numa quota-
parte do patriménio do de cujus®, sub-rogando-se, abstratamente, na posicdo do
falecido como titular. Pode ocorrer tanto na sucessao legitima como na testamentéria
(GONCALVES, 2004).

®De cujus significa: o falecido, autor da heranca (DICIONARIO INFORMAL).



17

A titulo singular ocorre quando ha transferéncia de objetos certos e
determinados, denominado legado, como uma joia, um cavalo, um carro. Aqui 0
legatario ndo é o mesmo que herdeiro, considerando que este sucede ao de cujus a
titulo universal dos bens ou direito determinado e individualizado, sem, contudo,
representar o falecido, pois ndo responde pelas dividas e encargos da heranca, salvo
disposicdo expressa do testador. A sucessao legitima sera sempre a titulo universal,
enquanto que a sucessao testamentaria pode ser a titulo universal ou singular
(GONCALVES, 2004).

1.4 Abertura da Sucessao

Segundo o Cédigo Civil, a abertura da sucessao é determinada pela
morte real da pessoa natural (art. 6°), ou seja, sem a morte e a figura do de cujus néo

h& heranca, portanto, ndo ha sucesséao hereditaria.

Por possuirem inimeras consequéncias juridicas em funcao da morte,
o Direito Brasileiro achou por bem disciplinar, com bastante detalhe, o0 momento da
morte e sua prova. Assim, temos na Lei dos Registros Publicos (Lei n° 6.015/73), a

partir do art. 77 até o art. 88, a regulamentacdo do assento de oObito.

A transmissao da propriedade e a posse dos bens do de cujus pelos
herdeiros sucessiveis (legitimos ou testamentarios) ocorrem sem solucdo de
continuidade, ou seja, independe de qualquer ato, operando-se ipso iure,
automaticamente, no momento do falecimento do de cujus (art. 1.784, CC). "Nisto
consiste o principio da saisine, segundo o qual, o préprio difundo transmite ao

sucessor o dominio e a posse da heranca" (GONCALVES, 2004, p. 2).

Ou seja, com a morte, aquilo que era mera expectativa (heranca) para

o herdeiro, transforma-se em direito.

O dominio e a posse séo os dois resultados imediatos da transmissao
da heranga. Mas, na verdade, na transmisséo da propriedade e da
posse, 0 que se transfere é aquilo de que o de cujus era titular, bem
como as dividas do falecido, as pretens@es e a¢bes contra ele, porque
a heranca compreende o ativo e o passivo; logo, ndo é sé a
propriedade, no sentido estrito, que € transmitida
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aos herdeiros, mas também todos os direitos, pretensdes, acoes,
excecoes, de que era titular o defunto, se transmissiveis (DINIZ, 2007,
p. 24).

O art. 1.207, do CC adverte que "o sucessor universal continua de
direito a posse do seu antecessor; e ao sucessor singular é facultado unir sua posse
a do antecessor, para os efeitos legais”, com os mesmos caracteres (art. 1.206).
Compatibiliza-se, também, com os arts. 990 e 991 do Cadigo de Processo Civil (CPC)
e 1.797 do estatuto civil, por meio de um esclarecimento de que o inventariante
administra a herancga, tendo a posse direta dos bens que o compdem, enquanto os
herdeiros adquirem a posse indireta (GONCALVES, 2004).

Assim, em consequéncia do principio da saisine®, regula-se a
legitimacao para suceder a lei vigente ao tempo da abertura da sucesséao (art. 1.787,
CC). Por exemplo, se a abertura da sucessédo ocorreu antes da atual Constituicdo
Federal, que igualou os direitos sucessérios dos filhos adotivos aos dos
consanguineos, qualquer que seja a forma de adocéo (art. 227, 8§ 6°), o adotado pelo
sistema do Cddigo Civil de 1916, quando o adotante ja possuia filhos consanguineos
nada recebera, mesmo que o inventario seja aberto apos tal evento. Mas, herdara em
igualdade de condi¢cbes com estes, se a abertura ocorrer depois da entrada em vigor
da Constituicdo de 1988. Outra decorréncia deste principio consiste em que o herdeiro
gue sobrevive ao de cujus, ainda que por um instante, herdard os bens por este
deixados e os transmite aos seus sucessores, se falecer em seguida (GONCALVES,
2004).

A abertura da sucessao recebe também a designacéo de delacéo ou
devolucdo sucessoéria e beneficia imediatamente os herdeiros. Os sucessores
adquirem a propriedade dos bens infungiveis desde a abertura da sucesséo; a dos
fungiveis, porém, s6 com a partilha. No entanto, a posse, em ambos os casos, deve
ser requerida aos herdeiros, que sO estdo obrigados a entrega-la por ocasidao da
partilha e depois de comprovada a solvéncia do espolio (massa patrimonial deixada
pelo autor da heranca) (GONCALVES, 2004).

® A saisine é um instituto do Direito das Sucessbes, estampado no artigo 1.784 do Cadigo Civil,
consistente em uma ficcdo juridica que proporciona aos herdeiros a posse indireta do patriménio
deixado causa mortis pelo falecido (SILVA, 2004, p. 1).
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1.5 A ordem de Vocacéao Hereditaria

Segundo Rodrigues (2002), a ordem de vocacdo hereditaria é uma
relacdo preferencial estabelecida pela lei, atuando com classes preferenciais

baseadas nos lacos de familia e de sangue.

Para Hironaka (2012), sem morte ndo h& transmisséo, herdeiros e
nem sucessao. A sucessao pressupde a vocacao hereditéria, ou seja, a chamada dos
sucessores do falecido, a quem imediatamente ja se deferiu a posse e a propriedade

da heranca.

Hironaka (2012) ressalta que a partir do Capitulo Il, do Titulo 1l do
Caodigo Civil de 2002, Lei n° 10.406, € possivel analisar a ordem atual de vocacéo
hereditaria dos herdeiros necessarios, estando ali previstos 0s descendentes,
ascendentes e o cénjuge, os quais nao podem ficar privados da quota indisponivel do
patrimdénio do de cujus. Ordem de prioridade instituida por lei na escolha de quem vai

assumir a heranga (CC,1.829).

A identificacdo de quem sdo chamados a receber a heranca caminha
pelas linhas de parentesco, ou seja, os descendentes ou herdeiros de graus
diferentes.

Os descendentes sao 0s primeiros personagens da ordem de vocacao
hereditaria. Fazem parte deles os filhos, netos, bisnetos e assim sucessivamente e
infinitamente. Protege todas as classes de filiacdo, tanto consanguinea quanto civil e

social.

Na sucessdao legitima, aos descendentes sdo assegurados a metade
dos bens do autor da heranca. Prioriza-se os descendentes de grau mais proximo e
todos que se encontram no mesmo grau de parentesco com o de cujus recebem partes

iguais, ou sejas, herdam por direito proprio.

O direito de representacao ocorre quando sao convocados herdeiros
de graus diferentes, considerando a oportunidade em que uns herdam por cabeca e
outros por estirpe. Isso pode advir quando o herdeiro morre antes do autor da heranca
ou é eliminado por desdouro ou deserdagdo. Mas isso sO se dara mediante a

existéncia de mais de um herdeiro do mesmo grau, e € preciso que um deles
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tenha morrido antes da abertura da sucesséo; ou tenha sido excluido como indigno;

deserdado e o herdeiro pré-morto ou excluido tenha descendentes.

Assim, a heranca é dividida pelo numero dos herdeiros do grau
anterior, incluindo para efeitos de calculo o herdeiro falecido. Seus pertences seréao
repartidos entre 0s seus sucessores em partes iguais. Recebem o que ele herdaria,
dai chamar-se de sucessédo por estirpe. Na hipétese de renlncia ndo ha direito de
representacao, pois o renunciante é tido como n&o herdeiro. Seu quinh&o é devolvido
ao acervo sucessorio e dividido como se ele ndo existisse. Ocorre 0 que se chama de

direito de acrescer. SO existe na linha de parentesco descendente.

Os ascendentes ocupam o segundo lugar na ordem de sucessoéria
(CC 1.829 1l). Séo herdeiros necessarios e fazem jus a legitima (CC 1.845). S6 sao
chamados a suceder se ndo existirem herdeiros descendentes. Entre os ascendentes

também nao ha limite de grau, mas os mais proximos excluem os mais remotos.

Os pais herdam em partes iguais, excluindo todos os demais
ascendentes porventura existentes. Sobrevivendo somente um dos genitores, ou a
mae ou o pai, ele herda por inteiro, mesmo que existam avés, pois nao existe direito
de representacdo na sucessao de ascendentes. Inexistindo os pais, sdo convocados
0s avos. Sobrevivendo um uUnico avé, os bisavés ndo herdam (CC 1.836 § 1°). Entre
os ascendentes do mesmo grau a divisao € feita por linha de ascendéncia materna e

paterna.

O cbnjuge como é herdeiro necessario, tem garantida a legitima (CC
1.845). Se inexistirem descendentes e ascendentes, recebe a heranca por direito
préprio. Quando o conjuge é chamado a suceder, assume a condicdo de herdeiro,
independente do regime de bens do casamento. Assim, mesmo que vigore o regime
da separagdo convencional ou obrigatéria, ndo importa, € contemplado com a
herangca. Herda por figurar na ordem sucessoéria. Quando inexistirem herdeiros
antecedentes, o vilvo recebe, a titulo de herdeiro necessario, a integralidade da
herancga, inclusive os bens incomunicaveis, desaparecendo a clausula restritiva que

afetava o seu direito.

A legitimidade sucessoria do conjuge nada tem a ver com a meacao:

a metade dos bens comum que nao integram a heranca. Pertence ao conjuge
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sobrevivente. A existéncia do direito a meacéo e sua extensdo depende do regime
de bens do casamento.

Separagao de bens (CC 1.687 e 1.688), somente neste regime o
cbnjuge nao recebe meacao, pois ndo existem bens comuns. Nos demais regimes, 0
vilvo faz jus a metade dos bens a titulo de meacdo. Comunhéao universal de bens (CC
1.667 a 1.671), neste regime a meacao corresponde a metade de todos os bens que
compdem o acervo hereditdrio. Comunh&o parcial (CC 1.658 a 1.666), a meacao
incide sobre o patriménio amealhado durante o periodo da vida em comum.
Participacao final dos aquestos (CC 1.672 a 1.686), a meacao € calculada sobre os
bens adquiridos a titulo oneroso na constancia do casamento. N&o integram a meacao
0s bens proéprios, isto €, os adquiridos por cada um exclusivamente em seu nome,
mas é feita a compensacao de valores no fim do casamento. Separacao obrigatoria

(CC 1.641), a lei nega o direito a meacao.

Porém, simula 337, do Supremo Tribunal Federal (STF) alterou o

regime para o da comunhéao parcial, preservando o direito a metade do acervo comum.

Além da meacdo, a titulo de concorréncia sucessoria, o cdnjuge
também recebe parte da heranca junto com os herdeiros que o antecedem na ordem
de vocacgdo hereditaria. "Na concorréncia com os descendentes, o direito esta
condicionado ao regime de bens de casamento (CC, 1.829 I). Ja na concorréncia com
os ascendentes em qualquer regime de bens (CC 1.832), ele faz jus sempre a fracéo
da herancga" (DIAS, 2008, p. 259).

Este tema sera discutido novamente no capitulo trés, por se tratar do

objeto central deste estudo.
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2 CONJUGE

O direito sucessorio e suas implicacbes na vida das pessoas esta
estabelecido na legislacdo vigente. Isto porque a sucessao "vem a ser a continuacéo
em outrem de uma relacao juridica que cessou para o respectivo sujeito, constituindo
um dos modos ou titulos de transmissdo ou aquisicdo dos bens ou direitos
patrimoniais” (OLIVEIRA, 1954, p.25).

O Cddigo Civil de 2002 inovou-se com a inclusédo do conjuge como
herdeiro necessario e concorrente com descendentes e ascendentes. Mas quem € o

cbnjuge?

O cbnjuge é o unico herdeiro que no direito sucessoério nao decorre
de vinculo de parentesco, decorre da afetividade. Sera herdeiro independentemente
do regime de bens do casamento. Ele sera herdeiro Unico e universal na falta de
descendentes e ascendentes, quando lhe sera conferido a totalidade dos bens,
conforme art.1.838 do Cddigo “Em falta de descentes e ascendentes, sera deferida a

sucessao por inteiro ao cénjuge sobrevivente”.

Guimaraes (2014, p. 195) conceitua cbnjuge como "cada parte do
casal, isto é, da pessoa em relacdo a outra com quem esta casada; 0S esposos em
relacdo um ao outro".

Para Diniz (1998, p. 770), conjuge referisse-se ao "marido e mulher;
cada uma das pessoas reciprocamente unidas pelo vinculo matrimonial; aquele que é
casado legalmente; membro da sociedade conjugal”.

Segundo o dicionario online Michaelis, a palavra cbnjuge tem sua
origem na palavra em latim conjux e &€ um substantivo sobrecomum masculino, ou
seja, apresenta um sO género para o masculino e o feminino. Portanto, significa
"pessoa em relacdo a outra com quem vive de modo matrimonial; cada um dos

esposos ou esposas em relacdo ao outro."

Conjuge é "cada uma das pessoas que compdem um casal envolvido

pelos lagcos matrimoniais: esposo e esposa” (DICIONARIO INFORMAL).
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Em direito, "é chamado "cbnjuge" as pessoas que fazem parte de um
casamento. O termo é neutro e pode se referir a homens e mulheres, sem distincdo
entre os sexos" (WIKIPEDIA).

"CoOnjuge é a pessoa com que se vive" (DICIONARIO LEXICO).

"Dentro do compromisso do casamento, conjuge € caminhar lado a
lado compartilhando, dividindo as alegrias e as dificuldades"” (DICIONARIO ONLINE
MICHAELIS).

"Conjuge € cada uma das pessoas, que estao reciprocamente ligadas
pelo casamento” (DICIONARIOWEB).

"Conjuge é o individuo com quem esta casado, com quem uma
pessoa tem vida em comum similar a do casamento (ger. envolvendo coabitacao,
relagbes sexuais, companheirismo, certas obrigacdbes morais ou legais etc.)
(AULETEDIGITAL)".

"A relacdo entre pessoas que se unem uma a outra, com propadsito de
vida matua em comum, distinta da ordinaria vida social, ou da relacdo social a que se

subordinam. As pessoas assim unidas chamam-se, por isso, conjuges" (WIKIPEDIA).

Desta forma, percebe-se que o cOnjuge ao se declarar estar
reciprocamente ligada a outra pessoa, passa a ter mediante a legislacdo vigente uma
plena comunhé&o de vida, vinculado pelos deveres de respeito, fidelidade, coabitacado
cooperacao assisténcia. Isto €, sdo os conjuges que de comum acordo devem orientar
a vida familiar, tendo sempre em conta a vida da prole e os interesses de um e de
outro (ALMEIDA, 1989).

Portanto, a escolha do conjuge em todas as sociedades humanas -
tribais, civilizadas, rurais, urbanas, tradicionais ou modernas - tem suas regras
(ALMEIDA, 1989).

No geral, 0 que se percebe é que essa escolha dos conjuges era um
assunto da ordem familiar entre os povos primitivos e que aos poucos passou a ser

regida pelo costume, pelas leis do Estado e da Igreja.

No Brasil Col6nia, a escolha do conjuge


http://pt.wikipedia.org/wiki/Rela%C3%A7%C3%A3o
http://pt.wikipedia.org/wiki/C%C3%B4njuge
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interessava a solidariedade e a integridade dos grandes grupos de
parentesco nos quais se apoiavam a ordem social, a economia, a
politica, e a propria realizagdo pessoal dos individuos. A
documentacao judiciaria ndo deixam duvidas a respeito, muito embora
também registrem as resisténcias e as insubmissdes que o amor
romantico sempre ofereceu ao casamento arranjado pelos pais sem a
anuéncia prévia dos futuros cénjuges (AZEVEDO, 1986, p. 7).

No decorrer do contexto historico a escolha do conjuge é feita
conforme a nossa opc¢ao, restringida pelos referenciais e recursos que arrecadamos,
associados as influéncias do sistema, em planos vertical e transgeracional, atual e
horizontal (ANTON, 1998).

Para Anton (1998, p. 50) sentir-se bem, fazer boas escolhas e zelar
por elas é fruto de aprendizagem e representa, dia a dia, uma conquista, uma
construcéo, sempre compartilhadas. Entretanto, percebe-se que parte deste processo
€ uma acao inconsciente, considerando que ela é planejada pelo principio de onde

vem e ao qual concebem os individuos que estédo se unindo.

Depois da unido dos cbnjuges, segundo Fachin (1999, p. 15), durante
muitos séculos "o sistema juridico embalou com formas diferentes de reducéo da
mulher a um ser juridicamente incapaz. [...]. O traco de exclusédo da condi¢édo feminina
marcou o patriarcado e fundou um padrdo familiar sob a lei da desigualdade”. Isto
porque, "os casamentos e as filiagdes ndo se fundavam no afeto, mas na necessidade
de exteriorizacdo do poder, ao lado — e com a mesma conotacéo e relevancia — da
propriedade” (SILVA, 2004, p. 128).

Mas, no decorrer do contexto historico, ao longo do século XX, com o
surgimento de novos valores éticos e morais, o papel da mulher na sociedade foi se
alterando, especialmente por sua insercdo no mercado de trabalho, em que a
economia de mercado e as novas demandas econdmicas trouxeram a necessidade
de se repensar o conceito de familia, ou seja, rever a funcéo exercida por cada um
dos cOnjuges. A partir dai, busca-se uma maior valorizagdo do ser humano, nao
somente atentando para a preservacdo da familia como célula mater da sociedade,

mas tratando de forma particular os direitos dos conjuges (SILVA, 2004).

Com a Constituicdo da Republica de 1988, novos padrdes foram

adicionados ao nosso ordenamento juridico, em que transformaram-se as demandas
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norteadoras do direito de familia, trazendo principios normativos para a
regulamentacao e tutela das entidades familiares. Segundo Tepedino (1999):

pode-se afirmar, em propoésito, que a dignidade da pessoa humana,
alcada pelo artigo 1°, inciso Ill, da Constituicdo Federal, a fundamento
da Republica, d& conteddo a protecédo da familia atribuida ao Estado
pelo artigo 226 do mesmo texto maior: E a pessoa humana, o
desenvolvimento de sua personalidade, o elemento finalistico da
protecdo estatal, para cuja realizagdo devem convergir todas as
normas do direito positivo, em particular aquelas que disciplinam o
direito de familia, regulando as relag6es mais intimas e intensas do
individuo no social (TEPEDINO,1999, p. 326).

Desta forma, o direito de familia passou a ser amparado por novos
principios que instituiram uma nova ordem familiar e tragaram novos caminhos a
serem trilhados pelos seus componentes. Sob tal perspectiva, “reafirma-se a ideia de
funcionalizacdo da familia, onde o que importa ndo sédo os vinculos biolégicos ou
juridicos, mas sim a realizagéo psicoldgica e afetiva de cada um de seus membros”
(SOARES, 2004, p. 1121). Isto é, o que se compreende como o fenbmeno da
repersonalizacdo das relacfes civis. Atualmente, a familia € uma organizacao em que

cada membro ocupa um lugar, uma funcéo.

Mediante a atual legislacdo vigente, o Estado tem procurado garantir
uma nova ordem familiar, conforme disposto no caput do artigo 226 do texto
constitucional: "a familia, base da sociedade, tem especial prote¢cdo do Estado". E
pode-se perceber a apreensao por parte do Estado da necessidade de se reconhecer
a nova familia, ao estabelecer os principios da igualdade entre os coOnjuges; a
simplificacdo das condi¢cbes para a dissolucdo do casamento através do divorcio
direto; o reconhecimento de novos padrdes de familia, ao tratar da unido estavel e das
familias monoparentais e a absoluta igualdade entre os filhos, independentemente de

sua origem.

Percebe-se que hd uma preocupacao do Estado, em proteger e tutelar
a familia, de forma a promover um individuo melhor, mais equilibrado em seu meio
social, uma vez que a “chave da compreensao da interacao entre o desenvolvimento

pessoal e a mudanca social reside na familia" (CAMPOS, 1997, p. 50).
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Cabe salientar, que com o novo Cadigo Civil (Lei n° 10.406, de 10 de
janeiro de 2002), muitas criticas foram realizadas no sentido de que esta legislacéo,
embora contenha varios avangos no que tange as relacdes familiares, inegavelmente
ficou aquém dos valores ja mencionados na Constituicdo Federal de 1988 e dos novos
arranjos familiares consolidados em nossa sociedade, questdo que sera discutida no

proximo capitulo.
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3 OS REGIMES DE BENS

A abordagem central deste estudo. Ressaltaremos o regime de
comunhdo universal de bens e as divergéncias doutrinarias relativas aos bens
deixados pelo falecido em cada regime de bens, visto que no novo Cdédigo Civil, o
cbnjuge tornou-se também um herdeiro, particularidade que tem gerado inUmeras
controvérsias entre os doutrinadores e os tribunais.

De acordo com Belliboni (2012, p. 76), "o momento da escolha do
regime de bens a ser adotado no casamento ou na unido estavel €, na maioria dos
casos, marcado por davidas e incertezas do futuro casal." No entanto, nesta escolha
os cbnjuges devem priorizar alguns fatores, como, planejamento familiar, acordo
acerca do patrimonio ja existente, carreira e atividades profissionais, renda auferida,
além de principios e valores pessoais e morais. Isto porque, o regime de comunhdo
universal de bens é fator decisivo da legitimagcdo sucessoria e influi diretamente na

transmissao da heranga, como veremos a seguir.

3.1 Conceituacao

Para Trajan (2013), regime de bens

€ um sistema de regras e principios que disciplina as relagbes
patrimoniais de um casal durante a vigéncia da sociedade conjugal.
Como o casamento desencadeia diversos efeitos juridicos e
econdmicos, a estrutura juridica delimitada pelo regime de bens € de
suma importancia para organizar e definir a vida patrimonial do casal,
influenciando também nos negécios feitos com terceiros (TRAJAN,
2013, p. 17).

Entretanto, o casal tem liberdade plena de escolha, podendo optar
pelo regime de bens, que melhor atende aos seus interesses. Mas, € fundamental que
se formalize essa preferéncia durante o processo de certificacdo do casamento, sob

punicao de se submeter ao regime legal e supletivo, a comunhao parcial de bens.
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3.2 Caracteristicas Essenciais

Percebe-se que pela legislacéo atual, o regime de bens ndo se aplica
apenas ao casamento, mas também nas unides estaveis, inclusive nas que ocorrem
entre pessoas do mesmo sexo. Assim, o0 regime de comunhdo de bens é 0 mesmo
gue o atual regime de comunh&o universal de bens.

O nosso Cadigo Civil apresenta os seguintes regimes de bens, que ja
vém com suas regras prontas:

a) comunhao parcial;

b) comunh&o universal,

C) participacao final nos aquestos;

d) separacéo.

3.2.1 Regime de comunhéo parcial de bens

De acordo com o Cadigo Civil de 2002, nos art. 1.658 a 1.666, o
regime da comunhao parcial procede da lei e independe da lavratura de acordo
antenupcial. Ou seja, trata-se do regime oficial de bens no casamento, pelo qual se
comunicam apenas e tdo somente os bens adquiridos na constancia do casamento, e
revelando, por isso mesmo, um acervo de bens que pertencerdo exclusivamente ao

marido ou exclusivamente a mulher; ou que pertencerdo a ambos.

Nele, comunicam-se o0s bens adquiridos na estabilidade do
casamento, ou seja, os bens que forem adquiridos durante o casamento serdo de
ambos, mesmo que comprados em nome de apenas um deles. Mas, permanecem no
patrimdnio particular de cada um os bens que cada cbnjuge possuir ao casar. Em
outras palavras, 0s bens que cada um deles j4 possuia ao casar, continuardo a ser
individuais: o que era do marido continuara a ser apenas do marido, e o0 que era da

mulher continuara a ser exclusivamente da mulher;

Os bens que lhe sobrevierem, na constancia do casamento, por

doacdo ou sucessdao serdo exclusivos daquele que os recebeu. Também sera


http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/111983995/c%C3%B3digo-civil-lei-10406-02
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exclusivo o bem comprado durante o casamento com o dinheiro da venda de outro
bem que era exclusivo, ou seja, 0os sub-rogados em seu lugar; os bens adquiridos com
valores exclusivamente pertencentes a um dos conjuges em sub-rogacao dos bens

particulares.

De acordo com o Cédigo Civil, "os bens que cada cdnjuge possuir ao
casar, e os que lhe sobrevierem, na constancia do casamento, por doacdo ou
sucessao, e os sub-rogados em seu lugar” (art. 1659, |, do Cdodigo Civil), bem como
“os bens adquiridos com valores exclusivamente pertencentes a um dos cénjuges em

sub-rogacao dos bens particulares” (art. 1659, II, do Codigo Civil).

Compartilham em comum, as benfeitorias e os frutos referentes aos
bens particulares de cada um deles. Ou seja, entram na comunhao “os frutos dos bens
comuns, ou dos particulares de cada coOnjuge, percebidos na constancia do
casamento, ou pendentes ao tempo de cessar a comunhao” (art. 1660, V, do Codigo
Civil).

* A e B+ =

ofmmazes, sendo A o
l ‘ : ednjuge supérstie e B+ o

b de evgus;
a * aeh =hans

partimalares adquiridos
+ + + + artes do casarverto
5 b 5 b * ab = hens

coptmans adquiridos na
copstinela do casamento

Fig 1: Regime de comunh&o parcial de bens
Fonte: GANDINI; JACOB, 2004, p. 2.

De acordo com a Fig. 1, percebe-se que a concorréncia ocorre quanto
aos bens particulares do de cujus, pois o legislador instituiu que em nao havendo bens
particulares aquela ndo se verifica; assim, ndo seria coerente falarmos em

concorréncia quanto a totalidade da heranca.
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Fig 2: Regime de comunhéo parcial de bens - ndo existindo bens particulares.
Fonte: GANDINI; JACOB, 2004, p. 2.

Conforme a Fig. 2, na hipétese de nao existirem bens particulares do
de cujus, ha a incidéncia, apenas e tdo somente, do instituto da meacéao; desta feita,

resta evidente a ndo concorréncia do conjuge sobrevivente.

3.2.2 Regime de comunhéo universal de bens

Anteriormente, estatuia o Cdédigo Civil de 1916 que o regime de
comunhao universal de bens era, até o advento da Lei do Divorcio, considerado como
o regime legal. Porém, de acordo com novo Cdadigo Civil, o regime da comunh&o
universal de bens, esta inserido nos arts. 1.667 ao 1.671, eles estabelecem que todos
0os bens presentes ou adquiridos durante a estabilidade do casamento ficam
pertencendo ao casal, com excec¢ao das situagdes constantes do art. 1.668. Ou seja,
a hipo6tese de bens doados ou herdados com clausula de incomunicabilidade. Pode-
se considerar que este regime de bens € uma forma de aquisi¢cdo da propriedade ndo

elencada expressamente nos capitulos Il e Ill, do Titulo Ill, do Livro Ill, do CC.

Percebe-se que sdo duas as diferencas em relacdo ao regime da
comunhao parcial, isto é, 0s bens anteriores ao casamento serdo comuns, 0 que nao
ocorre ha comunhéao parcial, e, mesmo 0s bens recebidos por doacdo ou por heranca,
durante o casamento, serdo comuns. Entretanto, ndo serdo comuns aos dois, 0s bens
gue sejam doados ou herdados com a clausula de incomunicabilidade e as dividas

anteriores ao casamento.
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Fig 3: Regime de comunh&o universal de bens
Fonte: GANDINI; JACOB, 2004, p. 2.

b

Tendo em vista o exposto na Fig. 3, nota-se que todos os bens que
compreendem o acervo patrimonial do casal sdo comuns; desta forma, ndo existem
bens particulares. Vislumbramos, pois, que ndo ha concorréncia, falando-se apenas

em meacao, sendo regulada pelo direito de familia.

3.2.3 Regime de participacao final nos agquestos

Este € um novo regime de bens previsto no ordenamento juridico, nos
arts. 1.672 a 1.687 do Cadigo Civil, mas que dependera da celebracédo de escritura
publica de acordo antenupcial (art. 1.640, caput). Cada cdnjuge possui patriménio
préprio, constituido pelos bens que possuia anteriormente ao casamento, bem como
por aqueles que forem por ele adquiridos individualmente por heranca, legado,

doacéo, compra e venda entre outros, durante o casamento.

Também a administracdo dos bens que integram o patriménio proprio
é exclusiva de cada conjuge. Todavia, nos casos de alienagéo e oneracao e tratando-
se de coisa imovel, sera obrigatéria a aceitagcdo do outro cénjuge, 0 que nao ocorre
para os bens moveis, que podem ser cedidos livremente, salvo nos casos de doacgéo

(arts. 1.673, paragrafo unico e 1.675).

Conclui-se, entdo, que o Codigo Civil ndo previu a isencdo do
consentimento do conjuge na alienacdo de bens iméveis para este regime de bens,

como o fez para o regime da separagao de bens (art. 1.687), ressalvada a
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proposicéo do art. 1.656, desde que inserida na escritura publica de acordo

antenupcial.

Compartir-se-ao, somente os bens adquiridos em conjunto pelo casal,
a titulo dispendioso, na estabilidade do casamento. Por isso, conforme o art. 1.681,
deveréo incluir-se como adquirentes ambos os conjuges quando do registro de um
titulo no Oficio Predial, pois, caso contrario, considerando somente um deles, tal bem

agregara o patriménio proprio, nao se comunicando.

A quantia dos aquestos sera apurada quando ocorrer o fim da
sociedade conjugal, retirando da soma dos patriménios proprios 0s bens anteriores ao
casamento e 0s que em seu lugar se sub-rogaram o0s que sobrevieram a cada conjuge

por sucessao ou liberalidade e as dividas relativas a esses bens.

De acordo com o art. 1.682, a meacao nao é renunciavel, cessivel ou
penhoravel na validade do regime matrimonial. Por isso, o Oficial do Registro de
Iméveis devera ser prudente quando do recebimento de titulos determinando o

registro de penhora, arresto ou sequestro.

* 4 e B+ =
a conmges, sendo A o
h cénmge supérstie & B+ o

de cygus;
a — *  a = hems
l partimlares de A

h admuiridos  amtes  do

casatrerto;

+# b = bens
+ + * + partimilares de 3]
adquridos  ames  do
aa aa bh ah casamento
* aa = bens
partimilares de A
adquirides na constinecia
do casamerto
+ hh = hens
partimlares de B
adquiridos na corstinecia
do casamerda;
* ah = hens
adquirides  com o5
estorgns commms do
casal.

Fig 4: Regime de participacdo final nos aquestos
Fonte: GANDINI; JACOB, 2004, p. 2.

Além do que decide a legislagédo, Venosa (2007) avalia que,

[...] Trata-se de um regime hibrido, no qual se aplicam regras da
separacao de bens e da comunhdo de aquestos. [...] Esse regime,
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com muitas nuancas e particularidades diversas, € adotado também
em outras legislacdes. Sua utilidade maior, em principio, € para
agueles cOnjuges que atuam em profissdes diversas em economia
desenvolvida e ja possuem um certo patrimbénio ao casar-se ou a
potencialidade profissional de fazé-lo posteriormente (VENOSA, 2007,
p. 104).

Nery (2003), também se posiciona sobre a questéo afirmando que:

Pelo regime de participagéo final dos aguestos, os cénjuges vivem sob
verdadeira separagéo de bens, vale dizer, cada cbnjuge tem a livre
administracdo de seus préprios bens, enquanto durar a sociedade
conjugal. A eficacia desse regime de bens quanto a efetiva
participacdo final dos aquestos s6 surge com o fato juridico da
dissolucdo da sociedade conjugal. Antes disso o casal vive sob o
regime da separacdo de bens. Na constancia da sociedade conjugal,
tudo que os cbnjuges adquirem integrara, respectivamente, a massa
do patriménio de cada um. No momento da dissolu¢éo da sociedade
conjugal serdo apurados os bens adquiridos na constancia da
sociedade conjugal, a titulo oneroso e, divididos pela metade para
cada um dos conjuges (NERY, 2003, p. 213).

Para Hironaka (2012)

[...] cada cbnjuge possui patriménio proprio, que administra e do qual
pode dispor livremente, se de bens mdéveis se tratarem, dependendo
da outorga conjugal apenas para a alienacdo de eventuais bens
imoéveis (CC, arts. 1.672 e 1.673). Mas se diferencia do regime da
separacdo de bens porquanto, no momento em que se dissolve a
sociedade conjugal por rompimento dos la¢os entre vivos ou por morte
de um dos membros do casal, o regime de bens como que se
transmuda para adquirir caracteristicas do regime da comunh&o
parcial, pelo que os bens adquiridos onerosamente e na constancia do
matrimoénio serdo tidos como bens comuns desde a sua aquisicao,
garantindo-se, assim, a meacdo ao cbnjuge nao- proprietario e néo-
administrador (HIRONAKA, 2012, p. 97).

Mediante o que foi exposto pode-se afirmar que os bens adquiridos
antes do casamento e durante o casamento, sem qualquer contribuicéo financeira do
outro cdnjuge sado particulares. A grande vantagem desse regime de bens é que nao
h& desacordo patrimonial durante o casamento, uma vez que a autonomia patrimonial
dos conjuges € evidente.

E, conforme a Fig. 4, concluimos que o cénjuge sobrevivente

concorre nos bens particulares, uma vez que tal regime é equiparado, no que se
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refere a sua dissolucéo, ao regime de comunhao parcial de bens, devendo ser
regulado, no que tange a matéria sucessoria, de forma semelhante.

Entendemos, pois, que o cdnjuge sobrevivente tera sua meacgdo nos
bens adquiridos com os esfor¢cos comuns do casal durante o casamento, e que tais
bens ndo devem ser objeto da concorréncia.

Concorre desta forma, quanto aos bens particulares do de cujus,
compreendendo estes 0s bens adquiridos anteriormente ao casamento, assim como
aqueles adquiridos na constancia do casamento (individualmente), ou seja, sem a

participacédo do conjuge sobrevivente.

3.2.4 O regime da separacao total de bens

Percebe-se uma distingdo entre o regime da separacédo convencional
de bens, em que, os nubentes estipulam livremente em contrato (pacto antenupcial)
antes de celebrado o casamento, o que melhor Ihes convém quanto aos seus bens e
0 da separacao obrigatéria (legal) de bens, em que € obrigatéria a separacdo dos

bens, decorrendo esta da vontade da lei.

O artigo 1.641 do Cédigo Civil determina que os cbnjuges, contribuam
para as despesas do casal na proporcdo dos seus rendimentos, a ndo ser que
concordem com outra opg¢ao, o que podera ser feito no acordo antenupcial. Ja o art.
1.687 do Cddigo Civil, determina que “estipulada a separacdo de bens, estes
permanecerdo sob a administracdo exclusiva de cada um dos cbnjuges, que 0s
podera livremente alienar ou gravar de 6nus real”’. Em sintese, ndo ha comunicagcao
dos bens adquiridos antes e durante o casamento, considerando que todos os bens

sao particulares.

Cabe salientar que, nos termos do 8§ 2° do artigo 1.639 do Cédigo Civil,
€ possivel a alteracdo do regime de bens, mediante autorizacdo judicial em pedido
motivado de ambos os cOnjuges, apurada a procedéncia das razdes alegadas e

observados os direitos de terceiros.
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Fig 5: Regime de Separac¢do Obrigatoria de Bens
Fonte: GANDINI; JACOB, 2004, p. 2.
Conforme Fig. 5, o legislador, de maneira clara e objetiva,
estabelece que o cdnjuge supérstite casado sob o regime da separacao obrigatoria de
bens ndo concorre com os herdeiros do de cujus, diferentemente do regime da

separacao voluntaria de bens, que néo foi objeto de excecéo.

Entretanto, percebe-se que tanto na separacéo convencional de bens,
guanto legal, a maior davida diz respeito a divisdo de bens nos casos de divércio e

sucessao.

No regime de separacdo legal de bens, em caso de divorcio,
considera-se o que define a Sumula 377 do Supremo Tribunal Federal (STF), "no
regime de separacédo legal de bens, comunicam-se os adquiridos na constancia do
casamento”, isto €, embora o cénjuge ndo concorra com 0s descendentes, pode
pleitear a meacdo dos bens adquiridos com o esforco comum na vigéncia do

casamento, ou seja, 0s bens comuns.

No caso de falecimento de qualquer um dos cénjuges, em regime de
separacao obrigatdria de bens, caso haja descendentes, o conjuge sobrevivente ndo
sera considerado herdeiro. Porém, caso o falecido deixe apenas ascendentes, o
cOnjuge sobrevivente tera direito a heranca, na mesma proporcdo que O0sS
ascendentes. Caso o falecido ndo deixe nem descendentes e ascendentes, o conjuge
sobrevivente recebera a heranca em sua totalidade. Tais normas, também sédo objeto
de discussoes judiciais, inclusive considerando o0 posicionamento da citada sumula
377 do STF, que embora destinada a casos de divércio, também esta sendo

interpretada para discussdes sobre sucessao.

Em outras palavras, a corrente que defende a inaplicabilidade da
mencionada sumula a partir da publicacdo do Codigo de 2002 baseia-se na ideia de
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gue h& somente um regime da separacao de bens. Ou seja, tanto o legal quanto o
convencional possuem 0s mesmos efeitos e as mesmas restricdes. Para Cahali (2005)

a separacdo obrigatdria passa a ser, entdo, um regime de efetiva
separacao dos bens, e ndo mais um regime de comunh&o simples
(pois admitida a meacéo sobre os aquestos), como alhures. A excecao
deve ser feita, exclusivamente, se comprovado o esforco comum dos
cOnjuges para a aquisi¢do de bens, decorrendo dai uma sociedade de
fato sobre o patrim6nio incrementado em nome de apenas um dos
consortes, justificando, desta forma, a respectiva partilha quando da
dissolugdo do casamento. Mas a comunhd@o pura e simples, por
presuncédo de participacdo sobre os bens adquiridos a titulo oneroso,
como se faz no regime legal de comunhdo parcial, e até entdo
estendida aos demais regimes, deixa de encontrar fundamento na lei
(Cahali, 2005, p. 148).

Porém, uma corrente minoritaria defende a manutencéo da eficacia
da Sumula 377 do STF, pois considera que € necessario perceber que a redacédo do
artigo 1.641 do Cddigo atual é idéntica a do paragrafo unico do artigo 258 do antigo
CC. Por isso, 0s ministros do STF editaram a Sumula 377, que permanece ainda, na
atualidade, ndo havendo motivo algum para sua inaplicabilidade. Por exemplo, uma
pessoa com mais de sessenta anos, com o avanco da medicina e das condi¢des de
saude e alimentacdo, tem pleno discernimento de todas as obrigacdes que se
submetera ao contrair um matrimoénio. Uma pessoa sexagenaria ndo pode ser tratada
como desprovida de sanidade mental plena e ser constrangida em qualquer hip6tese

a casar-se sob um regime a ela imposto.

A sumula 377 também se mostra eficaz, quando se observa a redagéo
do artigo 1.647 do Cddigo Civil atual, “estipulada a separagdo de bens, estes
permanecerdo sob a administracdo exclusiva de cada um dos cOnjuges, que 0s
podera livremente alienar ou gravar de 6nus real”. O texto nos leva a entender que
esta norma refere-se apenas ao regime da separacao convencional de bens.
Enquanto que no regime da separacdo legal € imposto a todos a ele sujeitos,
desprovido de qualquer manifestacao de vontade.

Entretanto, ao estabelecer que na separacdo obrigatéria de bens
comunicam-se 0s bens adquiridos na constancia do casamento, o0 STF ndo deixou
desamparadas as pessoas que poderiam ser prejudicadas por aquelas que contrairem

matrim6nio com inobservancia das causas restritivas da celebracdo do
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casamento, nem desprezou 0s maiores de sessenta anos e 0s que dependerem, para
casar, de suprimento judicial. A simula é expressa no sentido de que somente aquilo
gue for adquirido na constancia do casamento, partilha-se com o outro conjuge. Isto
€, nada que pertencia a pessoa hipossuficiente antes do matriménio comunicar-se-a
com o outro. Portanto, a juncdo dos bens adquiridos na constancia da sociedade
conjugal tende somente a beneficiar a parte resguardada pela imposi¢cado do regime

da separacao obrigatdria de bens.

Ja no regime de separacdo convencional de bens, em caso de
divorcio, ndo ha divisdo de bens, cada um dos cdnjuges permanece com 0S Seus
respectivos bens. No falecimento de qualquer um dos cénjuges, caso tenham
descendentes, o cbnjuge sobrevivente concorrerd com esses ao seu quinhdo na
heranga. (artigo 1.829 do CC). Caso nao tenham descendentes, o cOnjuge
sobrevivente, concorrerd com os ascendentes, conforme determinam os artigos 1.836
e 1.837 do CC, e caso ndo hajam descendentes ou ascendentes, o cOnjuge

sobrevivente herdard a totalidade da heranca, independente do regime estabelecido.

Cabe lembrar que ha uma corrente jurisprudencial que entende
guando h& existéncia do pacto antenupcial, que declara a vontade das partes com
referéncia a separacdo total de bens, o cbnjuge ndo seria herdeiro em hipétese
alguma, sendo essa uma discussao que também dependeria de discusséao judicial,

caso a parte interessada recorra ao Judiciario.

Mas, € garantido ao cbnjuge sobrevivente, qualquer que seja o regime
de bens, e sem prejuizo da participacdo que Ihe caiba na herancga, o direito real de
habitacdo destinado a residéncia da familia, desde que seja o Unico daquela

natureza a inventariar, conforme determina o artigo 1.831 do CC.

Neste contexto, percebe-se que apesar da clareza dos artigos de lei
gue tratam da matéria, ndo ha ainda uma posicao tranquila com referéncia ao real
direito do conjuge em caso de divorcio ou de falecimento do de cujus, em ambos 0s
regimes de separacgdo de bens, pois o Judiciario, acabara aplicando a lei de acordo

com a interpretacéo que tiver de cada caso real.
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3.2.5 Fundamentos do Direito das Sucessoes

Faremos uma breve discussdo acerca do direito a sucessao do

cbnjuge e demais descendentes, foco deste estudo.

3.2.5.1 Sucessao dos descendentes

Com a abertura da sucesséo legitima, nos termos do art. 1.829 do CC,
os descendentes do de cujus sé@o herdeiros por exceléncia, porque sao 0s primeiros
a serem chamados, adquirindo os bens por direito préprio e ainda sao reconhecidos
legalmente como herdeiros necessarios (art. 1.845, CC).

Nos dizeres de Venosa (2007, p. 106), “a lei, ao colocar os
descendentes em primeiro lugar na sucessao, segue uma ordem natural e afetiva.
Normalmente, os vinculos afetivos com os descendentes sdo maiores, sendo eles a

geragado mais jovem a época da morte”.

Compdem a 12 classe os filhos, netos, bisnetos, trinetos, enfim sem
limites, ad infinitum, e sem distincdo de qualquer natureza, herdando todos em
igualdade de condigdes (art. 227, § 6°).

O CC expde também, em seu art. 1.834, que os descendentes de
mesma classe receberdo quotas iguais da heranca. No art. 1.833 do CC temos a
previsdo legal da regra de que 0s mais proximos excluem 0s mais remotos,

ressalvando-se o direito de representacgéao.

Dispbe, ainda, o atual Codigo em seu art. 1.835 que "na linha
descendente os filhos sucedem por cabeca, e os demais descendentes por cabeca ou

por estirpe, conforme se achem ou hdo no mesmo grau".

Por exemplo, se o de cujus deixou dois filhos, a heranca seréa dividida
em duas partes iguais, ficando uma com cada filho.
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'{‘ 50%

Heranga

Fig 6: Partilha de heranca
FONTE: RODRIGUES (2002, p. 83)

Se tem apenas trés netos, por haverem seus filhos anteriormente
falecidos, o acervo hereditario sera dividido pelo niumero de netos, recebendo cada

um, uma quota idéntica, ja que se encontram no mesmo grau.

/31/3
erang

Fig 7: Partilha de heranca
FONTE: RODRIGUES (2002, p. 83)

Se na heranga concorrem descendentes de graus diversos, a

sucessao processar-se-a por cabeca ou por estirpe, conforme o CC, art. 1.835.
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—— > Filhos - 1° grau
(Pré-morto)

R$10.000,00 R$10.000,00 R$10.000,00

R$5.000,00 R$5.000,00

— » Netos -2°grau

Fig 8: Partilha de heranca
FONTE: RODRIGUES (2002, p. 83)

Se o de cujus nao tem filhos, mas apenas dois netos, que estdo em
segundo grau, excluem o genitor do de cujus, que estd em primeiro, e a heranca sera

por cabeca, dividindo a quota correspondente ao pai (pré-morto), conforme Fig. 8.

Como ja dito, na legislacdo atual ndo ha que se fazer distingdo quanto
a origem da filiacdo, herdando todos, de maneira legitima, em grau de igualdade.
Percebem-se em qualquer origem da filiacdo, que os filhos (legitimos, naturais,
reconhecidos, adotivos, incestuosos, adulterinos), tém direitos sucessorios iguais.
Percebe-se uma grande evolugéo no ambito do direito sucessorio, visto que no Codigo

Civil de 1916 existiam sérias distin¢cdes entre aqueles filhos de origens distintas.

3.2.5.2 O Cdnjuge e seus direitos

Se o de cujus houver deixado, além de descendentes, cOnjuge

Supérstite, este concorrera a sucessao se:
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a) nao estiver separado judicialmente e nem de fato (ha mais de dois anos), ao

tempo da morte do de cujus (art. 1.830, CC);

b) n&o for casado sob o Regime de Comunh&o Universal ou sob o da Separacéao
Obrigatdria de Bens (art. 1.829, I, CC);

C) se casado sob o Regime de Comunhéo Parcial, que haja bens particulares do de

cujus.

Desta forma, além de atender ao disposto no art. 1.830, do CC, o
cbnjuge sobrevivente dependera ainda do regime matrimonial de bens para que possa

suceder em concorréncia com os descendentes.

Em suma, somente sucedera: se atender ao art. 1.830, do CC e for
casado no Regime de Comunhao Parcial (com existéncia de bens particulares do de
cujus); no Regime de Participacdo Final nos Agquestos; ou no Regime de Separacéo

Convencional de Bens.

Atendendo aos requisitos apresentados disputard o codnjuge
sobrevivente com os descendentes e recebera uma parte igual ao daqueles herdeiros
gue sucederem por cabeca, sendo que sua quota ndo podera ser inferior a quarta
parte da heranga se concorrer com filhos seus (art. 1.832, CC).

‘{‘ 50%

Herancga

Conjuge

Fig 9: Partilha de heranca
FONTE: RODRIGUES (2002, p. 83)
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Se o de cujus deixar companheiro sobrevivente, este concorrera com
os descendentes segundo a legislacéao vigente, aplicando o art. 5° de Introducédo as

Normas de Direito Brasileiro, em que se procura a solucdo mais justa.

Porém, na sucessao concorrencial entre o conjuge e os descendentes
do de cujus, dependera da andlise do regime de bens, pois somente em certos casos
a concorréncia sera admitida, sendo noutros defesa. Ou seja, 0 conjuge sobrevivente
concorrera com o0s descendentes do de cujus nos regimes da separacao
convencional, no da participacéo final nos aquestos e no da comunhao parcial com

bens particulares.

Essa afirmativa é garantida pelo enunciado n. 270, oriundo da Il
Jornada de Direito Civil promovida pelo Conselho da Justica Federal que assim
dispde:

o art. 1.829, inc. |, s6 assegura ao conjuge sobrevivente o direito de
concorréncia com os descendentes do autor da heranca quando
casados no regime da separacdo convencional de bens ou, se
casados nos regimes da comunh&o parcial ou participacao final nos
aquestos, o falecido possuisse bens particulares, hipoteses em que a
concorréncia se restringe a tais bens, devendo os bens comuns
(meagéo) ser partilhados exclusivamente entre os descendentes”
(FUJITA, 2009, p. 121).

No mesmo contexto Fujita (2009) ressalta que, havera concorréncia
entre os descendentes (comuns ou exclusivos do de cujus) e o cdnjuge sobrevivo, se
este estava casado com o falecido por um dos seguintes regimes: separagéo
convencional de bens; participagao final nos aquestos; e comunhéo parcial de bens,

em que o de cujus haja deixado bens particulares.

Em outras palavras, no regime da separacdo convencional que é
aquele eleito pelos conjuges por meio da lavratura de escritura publica de pacto
antenupcial, cuja regra principal € a de que cada um tera patrimonio proprio, exclusivo,
incomunicavel, o conjuge concorrera com os descentes do falecido porque pelas

regras do direito de familia ndo tera direito a nada. Ou seja, hdo sera meeiro.
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Entretanto, a atual legislacéo garante ao conjuge o status de sucessor
concorrencial na primeira linha de herdeiros para que receba parte do patrimonio que
constitui a heranca.

Ha pessoas que questionam a nova decisdo, sobretudo aqueles que
se casaram antes da vigéncia do atual Codigo Civil no regime da separacéo
convencional. Isto porque na vigéncia do CC de 1916, o cbnjuge era afastado tanto
da meacédo tanto da condicdo de herdeiro. Mas, com o CC de 2002, o coOnjuge
sobrevivo casado em tal regime, embora ndo seja meeiro, terd direito a um quinhdo

da heranca na condicéo de herdeiro.

Goncalves (2004, p. 154) afirma que,

a dominante interpretacdo doutrinaria de que, por ndo constar
ressalvas do art. 1.829, inc. I, do Codigo Civil, o regime da separagdo
de bens decorrente de pacto antenupcial leva, inexoravelmente, ao
direito de concorréncia do cdnjuge sobre a quota hereditaria dos
descendentes.

Isso deixa evidente a condicdo de herdeiro assumida pelo conjuge
sobrevivente, quando o casamento tiver sido realizado no regime da separacao

convencional.

Quanto ao regime da participacao final nos aguestos a norma € a
mesma, contudo relativamente aos bens excluidos da meacdo. Portanto, os bens
particulares. Isso porque o supérstite, por forca das regras de direito de familia, ndo
sera meeiro relativamente aos bens particulares. Mas, para amparar materialmente o
cbnjuge sobrevivente, sera assegurado determinado quinhdo em concorréncia com 0s

descendentes do morto, sem prejuizo da meacédo sobre os bens comunicaveis.

Ja no regime da comunhé&o parcial a ideia é assemelhada. O cénjuge
tera direito a parte da heranca destinada aos herdeiros do de cujus
relativamente aos bens particulares (aqueles adquiridos antes do casamento ou que
a este sobrevierem a titulo gratuito), bem como os sub-rogados em seus lugares

porque, no que concerne a tais bens, o cbnjuge ndo sera meeiro.

Por exemplo, A € o de cujus, B é o conjuge sobrevivente, enquanto C

e D séo filhos comuns do casal, descendentes em primeiro grau do de cujus.
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Nesse caso hipotético o autor da heranca havia adquirido antes de se casar com B
um veiculo, o cdnjuge tem direito igual a dos filhos, de 1/3, conforme Fig. 10.

H CARRO
A
mB

mC

Fig 10: Partilha de heranca
FONTE: MAIA (2013)

No caso de um imdvel ndo havera sucessao concorrencial. Noutras
palavras, o cénjuge ndo seré herdeiro, porque ja fara jus a metade do bem que fora
adquirido a titulo oneroso na constancia da unido por forca da regra do regime de
comunhdo parcial. E o que se observa na Fig. 11. Ele serd meeiro, o quinhdo do morto

sera integralmente transmitido aos seus filhos em partes iguais.

] IMOVEL
mB
mC

mD

Fig 11: Partilha de heranca
FONTE: MAIA (2013)

Pode-se concluir que no regime da comunhdo parcial s6 havera
sucessao concorrencial relativamente aos bens particulares, haja vista que em relacéo

aos bens comuns o cOnjuge ja serd meeiro, afastando seu direito a concorréncia.
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Entretanto, Diniz (2014) e Cahali, ambos citados por Gongalves
(2008), sao contrarios a esta reflexdo, pois ambos partem da premissa de que por ser
a herangca um bem indivisivel ndo se mostra possivel o desmembramento, de tal modo
gue havendo um bem particular o conjuge supérstite sera herdeiro em concorréncia
com os descendentes de todo o acervo, ainda que ja lhe tenha sido reservada por

forca do regime de bens a meagao.

Ou seja, eles nao se conciliam com a mens legis, porque, seguindo
seus entendimentos alicercados, percebe-se que o0 cOnjuge sobrevivo poderia
acumular em relacdo ao mesmo bem a posicdo de herdeiro e meeiro, o que colide,
como ja dito, com a vontade da lei, pois ndo se pode esquecer que S0 0S
descendentes os herdeiros em primeira classe, sendo o cbnjuge reconhecido na

categoria de herdeiro em casos especificados em lei.

Neste contexto, se por ocasido da abertura da sucessao o conjuge
houver deixado bens particulares e bens comuns, a jurisprudéncia e a firme doutrina
tém firmado entendimento no sentido de que deveréo incidir duas regras. Quanto aos
bens particulares o cénjuge sera herdeiro, mas aos comuns, considerando a condicéo
de meeiro que assumira, sera afastado da heranca. Porém, nos regimes da
separacao obrigatoria, no da comunh&o universal de bens e no da comunhéo parcial
sem bens particulares, o conjuge sobrevivente ndo concorrerd com os descendentes

do de cujus.

Neste sentido, Fujita (2003) afirma que,

para que o cOnjuge sobrevivente possa concorrer com 0S
descendentes comuns ou exclusivos do falecido, € necessario que nao
tenha sido casado com ele pelo regime da comunh&o universal de
bens, ou pelo regime da separac¢éo obrigatdria de bens ou pelo regime
da comunhao parcial de bens, em que o autor da heranca néo tenha
deixado bens particulares (FUJITA, 2003, p. 152).

Contudo, no que se refere ao regime da separacao obrigatoria conclui-
se que ndo ha que se falar em sucesséo concorrencial, porque ao cénjuge supérstite
nada serd assegurado, nem a titulo de meacdo, nem sob a rubrica de heranca por
expressa vedacgao legal. Gongalves (2008, p. 152) ressalta que “nado faria sentido,

com efeito, permitir ao conjuge eventualmente receber, a titulo de
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heranca, os mesmos bens que ndo podiam comunicar-se no momento da

constituicdo do vinculo matrimonial”.

Quanto aos regimes da comunhdo parcial sem bens particulares e da
comunhao universal, entendemos que o cénjuge sobrevivente ndo concorrera com os
descendentes do de cujus, porque em razado dos regimes de casamento ja sera
conduzido a condicdo de meeiro, nada recebendo a titulo de heranca, tendo direito
apenas a meacao, ndo se podendo esquecer que nesse caso nao figurara como

herdeiro.

Entende o legislador que a confusdo patrimonial j& ocorrera desde a
celebracao da unido nupcial, garantindo-se ao conjuge sobrevivo, pela
meacdao adquirida, a protegdo necessaria. De fato, sendo o vilvo ou a
viliva titular da meagédo, ndo ha razéo para que seja ainda herdeiro,
concorrendo com os filhos do falecido (GONCALVES, 2008, p. 151).

3.2.5.3 Parte destinada ao conjuge supérstite quando concorrer com a classe

dos descendentes

No regime de bens a parte da heranca destinada ao conjuge que
concorrer com descendentes comuns, ou seja, com descendentes do de cujus que
também sejam seus parentes na linha reta descendente recebera parte igual ao que
por Lei for destinado aos descendentes que receberem por cabeca, sendo reservado

como minimo, a quarta parte da heranca.

Por exemplo, se houver quatro descendentes comuns ou mais
recebendo por cabeca, o conjuge sobrevivente receberd um quarto da heranga no

minimo, sendo o restante dividido em partes iguais entre eles, conforme Fig. 12.

Se A é o de cujus, B é o conjuge sobrevivente, enquanto C e D sdo
filnos comuns do casal, descendentes em primeiro grau do de cujus. Nesse exemplo
h& uma casa adquirida antes do casamento pelo morto, ndo tendo o cénjuge direito a
meacao. Considerando que foi observada a parte minima atribuivel ao cénjuge nestes

casos — um quarto — A Fig. 12 nos mostra que ha uma divisao igualitaria
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entre os herdeiros B (c6njuge), C e D (filhos), sendo certo que cada um recebeu 1/3
da heranca.
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Fig 12: Partilha de heranca
FONTE: MAIA (2013)

Em outro exemplo: Na Fig. 13, A € o de cujus, B é o cbnjuge
sobrevivente, enquanto C, D e E sao filhos comuns do casal, descendentes em
primeiro grau do de cujus. Nesse exemplo ha uma casa adquirida antes do casamento,
ndo tendo o cobnjuge direito a meacdo. Mas de acordo com o CC de 2002, foi
assegurado ao cOnjuge sobrevivente o quinhao minimo a que tem direito —

Y da heranca. Nesse sentido, ha uma divisdo uniformizada.
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Fig 13: Partilha de heranca
FONTE: MAIA (2013)

Outro exemplo: Na Fig. 14 temos A é o morto, B € o conjuge
sobrevivente, enquanto C, D, E, F, G e H sé&o filhos comuns do casal, descendentes
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em primeiro grau do de cujus. Nesse exemplo ha uma casa adquirida antes do

casamento, ndo fazendo o conjuge jus a meacao.
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Fig 14: Partilha de heranca
FONTE: MAIA (2013)

Percebe-se que na Fig. 14, que a reserva da quarta parte da heranca
€ em favor do conjuge. Isso porque concorreu com descendentes comuns, caso em
qgue, de acordo com o Cdédigo Civil, h4 a necessidade de destinacdo ao cbnjuge
sobrevivente de quinhdo minimo de %. E, o saldo remanescente da heranca foi
dividido em partes iguais entre todos os herdeiros, in casu filho do de cujus, maxime
tendo em vista que a Constituicdo Federal proibe qualquer tipo de discriminagao.

Entretanto, o mais importante € esclarecer que, quando o cbnjuge
sobrevivente concorrer com descendentes s6 do de cujus, por exemplo, os enteados
do cdnjuge sobrevivente, tera direito a parte igual ao que por lei for aqueles atribuido

por cabeca, ndo havendo, neste caso, a reserva da quarta parte da heranca.

Mas, no caso em que A é de cujus, B é o cdnjuge sobrevivente,
enquanto C, D, E, F e G sao filhos s6 do de cujus, portanto, seus descendentes em
primeiro grau. E, neste caso, se ha uma casa adquirida antes do casamento, ndo

tendo o cbnjuge direito a meacao.

Percebe-se que o cdnjuge sobrevivente, padrasto/madrasta dos filhos
do autor da heranca, recebera quinhdo exatamente igual ao que aqueles sera
destinado, pois nesse caso ndo h4 a reserva da quarta parte da heranca, conforme

Fig. 15 a sequir.
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Fig 15: Partilha de heranca
FONTE: MAIA (2013)

Em outras palavras, ao contrario do que se deu no caso de
concorréncia do conjuge com descendentes comuns, ele ndo ficou com o recebimento
de ¥ do acervo patrimonial, pois como concorre com descendentes s6 de cujus, seus
parentes, ele receberda em partes equivalente a que for atribuida as descendentes.

Questéao discutida mediante o siléncio legislativo.
Como consequéncia, a legislacao previu duas situacdes:

a) 0 quinhdo que terd por direito o cbnjuge supérstite, caso concorra com

descendentes comuns;
b) a quota a que tera direito se concorrer com descendentes s6 do autor da heranca.

Assim, permaneceu-se inativo, na hip6tese em que considerarem
como herdeiros descendentes comuns e descendentes exclusivos do autor da
heranca. Nesse caso de filiagdo hibrida, Gongalves (2008) afirma que,

uma parcela preponderante da doutrina sustenta que ndo assiste ao
cobnjuge o direito ao beneficio se existirem, concomitantemente,
descendentes comuns e unilaterais, tendo em vista que o Codigo Civil
assegura ao conjuge o direito a quota minima somente quando for
ascendente de todos os herdeiros descendentes do falecido
GONCALVES, 2008, p. 157).

Outros doutrinadores como Costa, Lira e Carvalho (2012) defendem
gue a reserva da quarta parte sempre devera ocorrer, pois o direito do conjuge nao
pode ser isolado, partindo-se da premissa de que todos os descendentes, embora ndo

sejam, devem ser considerados comuns.
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Outra corrente, defendida por Dias (2005) propbe a divisao
proporcional da heranca, o que afronta a Constituicdo Federal na medida em que o
qguinhao dos filhos seria diferenciado, pois os bilaterais receberiam parte maior do que
a dos unilaterais. Portanto esta discussao so pode ser tomada entre as duas primeiras

correntes.

Nesse contexto, embora haja divergéncia, percebe-se de que no caso
de filiacdo hibrida, ou seja, caso concorram a heranca, descendentes bilaterais,
unilaterais e o cénjuge a reserva da quarta parte da heranca em favor deste Ultimo
nao devera ocorrer. Fujita (2003, p. 19) ressalta que, "embora a melhor solucéo fosse
a alteracéo do Cdédigo Civil, entendemos que € de bom senso, por ora, atribuir- se uma
porcdo hereditaria igual ao cnjuge, a cada um dos descendentes comuns e a cada
um dos descendentes exclusivos do de cujus”. Ou seja, "o conjuge nao teria a reserva
da quarta parte da heranca”, tudo isso afronta a Constituicdo Federal, no que tange a

eventual disparidade de direito dos filhos.

Isso porque, podemos perceber que os descendentes bilaterais
seriam privilegiados em prejuizo dos unilaterais, visto que eles se tornariam herdeiros
da parte destinada ao cbnjuge supérstite, o que, em andlise faria com que tivessem
direito a quinh&o maior que o percebido pelos demais descendentes, que sdo os

unilaterais.
Goncalves (2008) deixa claro que,

tal solucao representa, todavia, apreciavel prejuizo aos descendentes
exclusivos do falecido, uma vez que, por ndo serem descendentes do
cbnjuge com quem concorrem, sdo afastados de parte consideravel do
patriménio exclusivo de seu ascendente falecido (GONCALVES, 2008,
p. 158).

Alguns autores, como Diniz (2014), Cahali (2004), entre outros deixam
evidente, que em caso de filiagcao hibrida o cénjuge sobrevivente ndo sera beneficiado
com a reserva da quarta parte da heranca, caso em que recebera parte igual a que
por lei for destinada aos descendentes que receberdo por direito proprio e por cabeca.
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3.2.5.4 Sucessao concorrencial entre o conjuge e 0s ascendentes do de cujus

Cabe aqui registrar que o regime de casamento ndo importara quando
diante estivermos de sucessdo deferida aos ascendentes, lembrando que o0s
ascendentes do de cujus sO serdo chamados para receberem a heranga quando ele

nao deixou nenhum descendente.

Em outras palavras, ndo havendo herdeiros da classe dos
descendentes, em qualquer grau, serdo chamados a suceder os ascendentes, em
concorréncia com o conjuge sobrevivente que se encontra nas condicdes exigidas
pelo art. 1.836, CC, qualquer que seja o regime de bens, ndo se devendo atender a
diversidade entre parentes pelo lado paterno ou materno, conforme o 81° do art.
1.836, do CC, porque entre os ascendentes ndo ha direito de representacdo, de modo
gue o ascendente falecido ndo pode ser representado por outro parente (art. 1.852,
CCQC).

Na linha ascendente a heranca divide-se em duas partes iguais,
referentes a linha materna e a paterna, subdividindo-se quando houver mais de um
herdeiros nas respectivas linhas (art. 1.836, § 2°, CC). Entretanto, quando apenas um
dos genitores for vivo a ele caberd o total da heranca, visto que 0os mais proximos

excluem os mais remotos, sem garantia do direito de representacéo neste caso.

|___teranca |

1/2 1/2 4

A

N

Fig 16: Sucessao dos ascendentes
FONTE: DINIZ (2014, p. 135)
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Nesse contexto, “se o de cujus deixou, além dos ascendentes, 0
cbnjuge sobrevivente, tera este direito a concorrer com aqueles, qualquer que tenha

sido o regime de bens no casamento com o falecido” (FUJITA, 2003, p. 129).

Considerando a afirmacdo acima, conclui-se que ao passo do que
ocorre na sucessao concorrencial na linha descendente, concorrendo o conjuge com
0s ascendentes podera acumular a posicao de meeiro e de herdeiro com relacéo ao
mesmo bem, sobretudo porque o Cdédigo Civil ndo ressalvou a possibilidade de

cumulagao.

Se o0 cOnjuge concorrer com os dois ascendentes em primeiro grau do
autor da heranca (os pais do de cujus), tera direito a 1/3 da heranca, como esta
explicito na Fig. 17. Conforme o CC, art. 1.790, lll, “assim, se o falecido deixou pai e
mae, além do cbnjuge, a este cabera um ter¢o da heranga” conforme o CC, art. 1.790,
1.

ASCENDENTES SOBREVIVOS QUOTA-PARTE DE CADA UM
(existindo apenas ascendentes sobrevivos)
Pai 1
Mae 1
Pai e m3e 1/3e1/3
Um avo paterno 1
Dois avés paternos el
Um avd materno 1
Dois avés maternos el
Um avo paterno e um avo materno Vel
Um avo paterno e dois avds maternos Y, Vet
Dois avés paternos e um avé materno Y, Vaes
Dois avés paternos e dois avds maternos Ya, Va; Vo e Va

Fig 17: Sucessdo dos ascendentes
FONTE: BARROS (1981, p. 85)

Desta forma, fica evidente que nestes casos o regime de casamento
torna-se sem importancia, considerando que, independentemente, do regime de
casamento o conjuge sempre concorrera com 0s ascendentes do de cujus. “Se o de
cujus deixou, além dos ascendentes, o cOnjuge sobrevivente, tera este direito a
concorrer com aqueles, qualquer que tenha sido o regime de bens no casamento com
o falecido" (FUJITA, 2003, p. 129).

De acordo com essa afirmacéo, conclui-se que ao invés do que advém
na sucessao concorrencial na linha descendente, o conjuge com o0s ascendentes

podera acumular a posicdo de meeiro e de herdeiro com relagéo ao




53

mesmo bem, sobretudo, porque o Cadigo Civil ndo advertiu a possibilidade de
cumulagao.

Por exemplo, se considerar que A é o de cujus, B € o cbnjuge
sobrevivente, enquanto C e D sdo os pais do autor da heranca, ascendentes em
primeiro grau na linha reta. E, se hd uma casa adquirida apenas pelo de cujus antes
do casamento realizado sob o regime da comunhdo parcial, o cdnjuge ndo sera
considerado meeiro.

Entretanto, se o conjuge, por forca da aplicabilidade das leis préprias
ao regime de bens nao sera conduzido ao status de meeiro, recebera parte do bem

apenas na condi¢cao de herdeiro.
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Fig 18: Partilha de heranca
FONTE: MAIA (2013)

Assim, nos termos do artigo 1.837 do Cdédigo Civil, tocar-lhe-4 1/3 da
heranca, enderecando-se o restante de 2/3, aos ascendentes do de cujus que, neste

caso, receberdo em parte iguais a 1/3 para cada, conforme Fig. 18.

Se o cbnjuge, por forca do regime de casamento, ja tiver direito a
meacdo, mesmo assim, diferentemente do que acontece na concorréncia com
descendentes, tera direito ao terco da heranca predito em lei, acumulando, neste caso,

a condicao de meeiro e herdeiro.

Posto isso, levando em conta 0 mesmo exemplo acima, com a
restricdo de que os conjuges eram casados no regime da comunhéo parcial de bens
e gue durante o casamento haviam adquirido a titulo oneroso uma casa, a partilha

sera feita da seguinte forma:
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Fig 19: Partilha de heranca
FONTE: MAIA (2013)

Percebe-se em primeiro plano que a metade do bem néo sera alvo de
transmissibilidade, pois acerta a meacéo, ja pertencente, pois, ao supérstite. A terca
parte da outra metade, ou seja, quinhdo do autor da heranca, diz respeito a parte da
heranca destinada ao cnjuge sobrevivente, em respeito ao artigo 1.837 do CC. Os
outros dois tercos como demonstram a Fig. 19, foram divididos em partes iguais entre
os dois ascendentes em primeiro grau e aos pais do morto, cada um recebendo 1/3.

Nesse caso o0 conjuge figura ao mesmo tempo como meeiro e herdeiro.

Se, contudo, o cénjuge competir com um s6 ascendente em primeiro
grau, ou seja, s6 o pai ou s6 a mae do autor da heranca, considerando neste caso,
gue um daqueles (pai/méae) morreu antes da abertura da sucessao ou foi excluido da
condicao de herdeiro, tera o cénjuge sobrevivente direito a metade (1/2) de todo o

acervo patrimonial. E o que prevé o artigo 1.837, in fine, do Cédigo Civil.

Nesse contexto, vejamos um exemplo, em que A € o morto, B o

cbnjuge e D o pai do falecido.
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Fig 20: Partilha de heranca
FONTE: MAIA (2013)
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Na Fig. 20 notamos que o conjuge é titular da metade do imoével em
razdo da meacao, pois o0 regime de casamento, neste caso, era 0 da comunhao
universal, considerando que como concorreu apenas com um dos ascendentes do

morto, que € o pai, fard jus a metade do que foi deixado pelo de cujus.

O pai do morto, por sua vez, receberd sozinho % da heranca,
independentemente da existéncia de ascendentes em segundo grau do morto,
porquanto na linha reta ascendente, como afirma Fujita (2003, p. 129), “os
ascendentes sucedem apenas por cabeca, ndo havendo sucessao por estirpe ou por
direito de representacao”. Isto é, diferentemente do que acontece na sucessao pelos
descendentes, nao se da o direito de representacao na linha reta ascendente, o que
significa que o ascendente morto ndo podera ser representado por outro parente.

No mais, se 0 cdnjuge concorrer com ascendentes que sejam
parentes do falecido em grau superior ao primeiro, como avos, bisavés, trisavos, tanto
paternos como maternos do de cujus, considerando que 0s seus pais do morreram
primeiro que ele ou foram excluidos da condi¢do de herdeiros, tera o conjuge direito
a ¥z da heranga independentemente do niUmero de pessoas com quem competir.

Por exemplo, considerando que o imovel pertencia s6 ao falecido
(regime da separacédo obrigatéria, por exemplo), e que A é o morto, B € o cbnjuge
sobrevivente, enquanto C e D sdo avos maternos e E e F sdo avls paternos,

ascendentes em segundo grau na linha reta.
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Fig 21: Partilha de heranca
FONTE: MAIA (2013)
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Na Fig. 21 fica acessivel a reserva da % da heranga em favor do
cbnjuge (B) em cumprimento a parte final do artigo 1.837 do CC. A outra metade da
heranca fora enderecada aos avos do autor da heranga, tanto maternos e paternos,
seus ascendentes em segundo grau. Se, paralelamente, o bem fora adquirido na
constancia do casamento a titulo oneroso e o regime era 0 da comunhao parcial de

bens, a partilha sera feita da seguinte forma:
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Fig 22: Partilha de heranca
FONTE: MAIA (2013)

Percebe-se, inicialmente, de acordo com o regime de bens, reserva-
se a meacao, em que o conjuge tera direito a ¥z do todo, conforme Fig. 22. Também,
herdar4 a metade da parte que compreende a heranca, sendo que fora reservado o
guinhdo minimo a que o cénjuge tem direito, ou seja, 1/2 e o restante sera destinado

aos parentes em segundo grau do de cujus.

Também, cabe afirmar que na linha reta ascendente ndo ha direito de
representacdo e a divisdo é feita por linha. Assim, a parte do quinhdo oferecido aos
ascendentes sera dividida em duas partes iguais, cada qual ligada a linha ascendente

materna e paterna.

Apds o término, a heranca sera dividida de acordo com o nimero de
ascendentes que a integrem. Portanto, aberta a sucessédo do de cujus, que possuia
um imoével, e, que era casado no regime da comunhdo universal de bens, deixando
ele, além do cbnjuge, um avd materno e avos paternos, considerando a pré-morte dos
pais, ascendentes em primeiro grau, apos a reserva da meacao, ou seja, 1/2 do todo,
o cbnjuge recebera ¥4 do todo, isto €, a metade da heranca, na condi¢cao de herdeiro.
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CONSIDERACOES FINAIS

Apos a realizacdo deste estudo pode-se afirmar que através do
casamento se estabelece a comunhdo plena de vida, com base na igualdade de
direitos e deveres dos conjuges. Ou seja, ha auséncia de um dos conjuges o legado
patrimonial ficard para os seus sucessores (descendentes, ascendentes, conjuge
supérstite, colaterais e companheiros).

O Cadigo Civil de 2002 acerca da heranca do cénjuge sobrevivente
determina que o casal defina o regime de bens e a sua manutencédo, tendo total
conhecimento das escolhas e alternativas existentes, quais sdo as principais normas

e os resultados decorrentes da adogéo ou continuidade do regime escolhido.

Considerando que o casal ao definir o regime de comunhdo mais
apropriado, ambos estardo preparados para qualquer eventualidade durante o periodo
de relacionamento e na dissolu¢do do casamento ou da unido estavel, especialmente,
no que diz respeito a heranca do cbénjuge ha divergéncias entre as doutrinas e 0s

tribunais.

No que tange ao regime de comunhdo de bens, o conjuge
sobrevivente faz jus a heranca se o de cujus houver deixado bens particulares, porém

guanto a forma de partilha encontram-se trés correntes doutrinarias divergentes.

Na primeira corrente (bens particulares), os doutrinadores majoritarios
afirmam que s6 quando h& bens particulares é que o conjuge sobrevivente tera direito
sucessorio. Eles entendem que a razdo da protecdo sucessoéria do conjuge foi de
privilegiar os descendentes de meacéo e por isto ndo deve dividir parte do que é
transmitido a eles como heranca. Assim, a concorréncia deve limitar-se aos bens

particulares do de cujus.

A segunda corrente (bens + meacéo do falecido) motivada por Diniz,
afirma que havendo bens particulares, passa-se a considerar todo o acervo
hereditario. Assim, o cbnjuge tera direito sobre toda a heranca, inclusive sobre os bens

Nnos guais ja possui meacao.
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A terceira corrente (bens comuns) encabecada por Dias, aceita o
entendimento no sentido de que o direito concorrente do conjuge sobre os direitos
sucessorios dos descendentes, baseia-se na existéncia de bens particulares, sobre

0s quais recai o referente direito competidor.

Em outras palavras, se casado em regime de comunhao parcial de
bens, o cénjuge somente ird herdar em concorréncia com os descendentes se o de
cujus houver deixado bens particulares. Neste caso, ha divergéncias doutrinarias

guanto aos bens que ira ser proposto ao conjuge.

Esse juizo foi adotado na Il Jornada de Direito Civil, em que o art.
1.829, inc. |, s6 garante ao cbnjuge sobrevivente o direito de concorréncia com 0s
descendentes do de cujus, quando casados no regime da separacdo convencional de
bens ou, se casados nos regimes da comunhdo parcial ou participacédo final nos
aguestos, se o falecido possuisse bens particulares, hip6teses em que a concorréncia
se reduz a tais bens, devendo os bens comuns, isto €, a meacédo, ser divididos
somente entre os descendentes.

Porém, ndo havendo descendentes e ascendentes, a totalidade da
heranca vai para o conjuge, ndo importando o regime adotado.

Desta forma, conclui-se que 0s casos em que 0 cOnjuge sera
conduzido a primeira e a segunda classe de herdeiros, a despeito de sustentar na
ordem de vocacédo hereditaria a mesma posicado que ocupava na vigéncia do Codigo
Civil de 1916, enquanto que no Caodigo Civil de 2002 inclui-se o cdnjuge na condicdo
de herdeiro necessario e ao alca-lo ao status de herdeiro concorrente com 0s
descendentes e os ascendentes do morto.

No entanto, ha ainda, lacunas no que concerne a heranca do cénjuge,
embora as doutrinas e as jurisprudéncias tenham se posicionado existem divergéncias

entre elas, cabendo aos tribunais a decisao final.
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COMENTANDO AS JURISPRUDENCIAS DO STJ, NO RECURSO ESPECIAL N°
1.377.084 - MG (2013/0083914-0) E N° 974.241 - DF (2007/0165268-4)

Percebe-se que em relacdo ao cOnjuge, muitas mudancas
aconteceram em seu beneficio nas Ultimas décadas. De acordo com o Recurso
Especial N° 1.377.084 - MG (2013/0083914-0), o cbnjuge supérsitite requer o direito
na partilha dos bens particulares, mesmo que néo tenha sido casado e o de cujus, ndo
deixou testamento. Entretanto, o cbnjuge requerente busca concorrer com 0S

descendentes embasado no CC/02, no art. 1.829, I.

Porém, a 32 Turma do STJ decidiu, por unanimidade de votos, rejeitar
o0 recurso, adiantaram entendimento contrario a tese da inconstitucionalidade do artigo
1.790 do Cédigo Civil. Isto é, protegeu a orientacao diretamente resistida, no sentido
de que o direito a heranga do conjuge casado sob o regime da comunhé&o parcial incide
sim, sobre a meacéo do falecido. Estariam, portanto, excluidos da heranca do cénjuge
supérstite os bens particulares do de cujus, como forma de prestigiar o regime de bens

do casamento, para efeitos sucessorios.

Desta forma, buscou-se proteger o conjuge que estivesse vivendo
maritalmente com o autor da heranca no momento da abertura da sucessdo. Com
base no designado principio solidarista, o cénjuge herda a parte dos bens sobre a qual
nao tem direito de meacéo, justamente para ficar protegido da necessidade que

poderia surgir apos o falecimento do seu parceiro.

Assim, fica evidente, que os julgados dos tribunais estaduais
divergem a respeito da matéria, com crescente posicionamento favoravel a
inconstitucionalidade do artigo 1.790 do Cddigo Civil, o que dilata sobremaneira a
importancia do artigo 1.829, aplicavel ndo apenas a sucessdo do cbnjuge, como
também a do companheiro, para aqueles que entendem que o artigo 1.790 do Cadigo

Civil aponta inconstitucional.

Contudo, o artigo 1.829 do Cddigo Civil longe estd de receber
interpretacdo unanime. Ao contrario do que possa parecer, o STJ € o titular do direito
de interpretar e aplicar o direito de forma tanto quanto possivel uniforme. Ou seja, tem

o dever de igualar a interpretacao da lei federal.
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Quanto ao Recurso Especial N° 974.241 - DF (2007/0165268-4), o
STJ decidiu, por unanimidade de votos, que no regime da comunhao parcial de bens,
0 cOnjuge sobrevivente ndo concorre com os descendentes em relagdo aos bens
integrantes da meacéo do falecido, de acordo com a interpretacéo do art. 1829, inc. |,
do Cddigo Civil. Também, tendo em vista as circunstancias da causa, restaura- se a
decisdo que determinou a partilha, entre o cdnjuge sobrevivente e a descendente,
apenas dos bens particulares do falecido.

Isso, porque na nova ordem de vocacdo hereditaria do Codigo Civil
de 2002, o carater protecionista da lei ao cOnjuge sobrevivente ndo deve ser
confundido como um privilégio de modo a prejudicar os demais herdeiros necessarios
na ordem de sucesséo.

Fica evidente que este assunto é polémico, considerando que ha
relevantes doutrinadores defendendo correntes distintas, mas prevalece a deciséao
final do Judiciario, ou seja, de restabelecer a deciséo intelocutéria de fs. 208/210,
permitindo, com isso, tendo em vista a vontade expressa e renunciada da recorrente,
a concorréncia entre o conjuge sobrevivente e a descendente, relativamente aos bens
particulares do de cujus (aqueles havidos antes do matriménio), respeitada a meacao

guanto aos bens comuns.
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