DA SUCESSAO LEGITIMA

Marcia Maria Menin®

1. INTRODUCAO: CONCEITO E HIPOTESES DE CABIMENTO DA SUCESSAO
LEGITIMA

Caracteriza-se como legitima a sucessao deferida pela lei através da
ordem de vocacdo hereditaria, a qual traduz-se pela escala de preferéncia dos
herdeiros no chamamento a heranca.

Referida sucessao tera lugar, via de regra, se o autor da heranca falecer
ab instestato, isto €, sem deixar por testamento suas declara¢cdes de Ultima vontade.
N&o obstante isso, importa ressaltar que a sucessao legitima e testamentéaria
também poderdo existir de modo simultaneo. Isto ocorrera, por exemplo, se o autor
da heranca dispuser em testamento de apenas uma parcela de seu patrimonio.
Nesta hipGtese, herdeiros legitimos e testamentarios serdo convocados para o
recebimento de seus respectivos quinhdes.

Embora esta seja a principal hipétese de cabimento da sucessao legitima,
outras existem de modo a conferir a heranga apenas aos herdeiros designados pela
lei. Destarte, também cabera sucessao legitima em caso de caducidade, nulidade ou
anulabilidade do testamento.

Da-se caducidade do testamento quando fatos alheios a vontade do
testador e posteriores a realizacdo do testamento impedem a sua plena eficacia.
Assim, se o herdeiro instituido premorrer ao testador ou simultaneamente a ele; se
nao se der o implemento da condi¢cdo a qual estava sujeita a instituicdo de herdeiro
ou legatério; se o herdeiro instituido falecer antes do implemento da condicdo da
qual dependia a heranca ou o legado; se houver renuncia da heranca por parte do
herdeiro ou legatario, ou se for incapaz de herdar ou se for excluido da sucessao.

Em caso de rendncia ou pré-morte, sobreleva referir que a sucessao testamentaria
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se transformara em legitima somente se ndo houver tido nomeacédo de substituto
testamentario.

Por sua vez, considera-se um testamento nulo: quando celebrado por
testador incapaz, considerado este o menor de 16 anos de idade ou aquele que nao
estava no seu perfeito equilibrio mental por ocasido do ato de realizacdo do
testamento; quando seu objeto for ilicito ou impossivel, seja juridicamente, como no
caso de legado de coisa certa que ndo pertence ao testador no momento da abertura
da sucessao ou materialmente, como na hipotese de heranca ou legado deixado pelo
testador, mas que nao possuem condi¢fes fisicas de serem adquiridos pelo herdeiro
ou legatario; quando néo revestir a forma prescrita em lei, porquanto as formalidades
para cada espécie de testamento deverdo ser respeitadas seja para um testamento
ordinario ou especial; quando for preterida alguma solenidade que a lei considere
essencial para sua validade; quando a lei o declarar nulo, como na hipétese do artigo
1.863 do Cadigo Civil que proibe a realizacdo de testamento conjuntivo, ou ainda na
hipotese do artigo 1.802 do mesmo diploma legal que veda favorecimento indireto de
determinado sujeito por interposta pessoa.

O testamento anulavel apto a ocasionar sucessao legitima é aquele cuja
vontade do testador tenha sido acometida de alguma das hipéteses de vicio de
consentimento tais como, erro, dolo, coagcédo ou ainda se foi realizado com o intuito
de prejudicar credor do autor da heranca, sendo esta a hipdtese do vicio social

denominado fraude contra credores.

2. DOS HERDEIROS LEGITIMOS

Considera-se herdeiro legitimo o sucessor do de cujus que tenha sido
indicado pela lei através da ordem de vocacéo hereditaria disposta no artigo 1.829
do Cadigo Civil.

A distribuicdo do acervo patrimonial do falecido é dada por classe de
preferéncia, devendo ser obedecida a ordem hierarquica de parentesco. Para a
fixacdo de tal ordem, o ordenamento juridico utilizou como parametro a presungao
de que seria esse o desejo do autor da herancga, caso tivesse declarado sua vontade

em testamento.



Assim, o artigo supra referido adotou a seguinte ordem de preferéncia no
chamamento a heranca: descendentes, ascendentes, cdnjuge e colateral até o
quarto grau.

Ressalta-se que, com a entrada em vigor do atual Cadigo Civil, o cénjuge
ndo é considerado apenas um herdeiro legitimo, porquanto foi elevado a categoria
de herdeiro necessario, assim como os descendentes e os ascendentes. Destarte, a
ele deve ser reservada a legitima a qual corresponde a metade do patriménio do
falecido existente no momento da abertura da sucessdo, ap0s a subtracdo, por

Obvio, do valor da meacdao, se houver.

3. DAS REGRAS DE SUCESSAO LEGITIMA

Com a abertura da sucessédo, opera-se verdadeira sub-rogacdo pessoal
no acervo patrimonial do falecido, visto que pelo principio da saisine a posse e 0
dominio da heranca serdo imediatamente transmitidos aos sucessores do de cujus.

Antes que se adentre no critério de convocacdo dos herdeiros legitimos,
importa tracar algumas singelas consideracdes sobre as nomenclaturas usuais
utilizadas por ocasido do estudo da sucessao legitima.

O vinculo de duas pessoas a partir de um ascendente comum denomina-
se “linha”. O parentesco por linha divide-se em parentesco em linha reta e em linha
colateral. O primeiro se verifica quando as pessoas descendem uma das outras,
podendo por isso ser dividido em linha reta ascendente (pais, avos, bisavés, etc.) ou
linha reta descendente (filhos, netos, bisnetos, etc.).Por outro lado, o parentesco em
linha colateral se da quando as pessoas ndo descendem uma das outras, embora
possuam 0 mesmo tronco ancestral comum (irm&os, tios, sobrinhos, primos).

Considera-se grau o numero de geracdes que separa 0s parentes.

Pela ordem de preferéncia indicada no diploma civil, os descendentes
serdo os primeiros a serem convocados para o recebimento da heranca, sendo que
dentro de uma mesma classe de parentes o grau mais préximo exclui o0 mais remoto.

Na linha reta a identificacdo do herdeiro que sucedera o autor da heranca
€ sobremaneira simples, pois basta contar o intervalo que distancia uma geragédo da

outra.



Assim, na hipotese de existéncia de filho e neto do falecido, o primeiro é
quem serd o contemplado com a heranca, uma vez que € considerado parente em
linha reta em primeiro grau do de cujus. O neto do falecido apenas herdara em caso
de inexisténcia de filhos ou se houver direito de representacdo de seu ascendente
que seja pré-morto ao autor da heranca.

Na auséncia de parentes na classe dos descendentes, a heranca sera
deferida aos ascendentes do autor da heranca. Aqui também sera aplicada a regra
de que o grau mais proximo exclui o0 mais remoto. Sendo assim, a existéncia de pai
e avo do falecido obsta a concesséo da heranca ao avd, parente em linha reta
ascendente em segundo grau do autor da heranca.

Quanto ao parentesco em linha colateral, distinto é o critério para a
convocacdo dos herdeiros do falecido. Para que se identifigue qual o parente
colateral que ser& beneficiado com a heranca, mister subir até o ascendente comum
das pessoas com quem se deve fazer a comparacdo e depois descer até onde se
encontra o parente colateral. Também aqui conta-se um grau para cada geracao.
Desta forma, tem-se que o0s irméos séo parentes colaterais em segundo grau, o tio e
0 sobrinho sdo parentes colaterais em terceiro grau; e os primos, bem como o tio-
avo e o neto-sobrinho sdo parentes colaterais em quarto grau.

Ressalta-se que, para fins de direito sucessorio, considera-se apenas o

parentesco colateral até o quarto grau.

3.1. Sucessao do descendente

Os descendentes, como tradicionalmente ocorre, ocupam poSi¢ao
privilegiada na ordem de vocacdo hereditaria determinada pelo Codigo Civil em
vigor.

A previsdo legal ocorre em beneficio de todos os descendentes ad
infinitum; ou seja, filhos, netos, bisnetos, trinetos, tetranetos, sendo que o
descendente de grau mais proximo, como dito, excluird o de grau mais remoto.
Assim, primeiro serdo chamados a suceder os filhos; na auséncia deles, os netos e

assim sucessivamente.



Se o autor da heranca falecer, deixando apenas filhos, tal patrimonio a
eles deverd ser destinado levando-se em consideracdo o numero de filhos, pois
neste caso, a partilha dos bens se dara por cabeca,

Ocorrera partilha por cabeca quando o patriménio do de cujus € dividido
em partes iguais destinadas aos herdeiros em razdo de direito proprio, ou seja, por
se encontrarem no mesmo grau de parentesco.

Desta forma, se o autor da heranca tiver deixado cinco filhos, o seu
acervo patrimonial sera dividido por cinco. Se o falecido apenas tiver deixado netos,
0 seu patrimdnio sera dividido pelo niumero de netos existentes.

Contudo, o artigo 1.835 do Coddigo Civil prevé a possibilidade da
ocorréncia de sucessao em linha reta descendente se houver parentes que se
encontrem em graus distintos, ou seja, permite que a partilha da heranca se dé, ao
mesmo tempo, por cabega e por estirpe.

Havera partilha por estirpe se o quinhdo for atribuido aos descendentes
em razdo de direito de representacdo do herdeiro pré-morto, indigno ou deserdado
em concorréncia com os herdeiros da mesma classe e grau.

Destarte, se o autor da heranca teve quatro filhos, um deles falecido no
momento da abertura da sucesséo do pai e se esse filho deixou trés descendentes,
a heranca devera ser dividida em quatro partes iguais. Cada filho recebera 25% dos
bens do falecido e aos netos, descendentes do herdeiro pré-morto, tocard 25% da

heranca a qual sera partilhada entre eles.

3.2 Sucesséao do ascendente

Na falta de descendentes do falecido, os ascendentes receberdo a
totalidade da heranca. Também, neste caso, ndo h& restricdio do grau de
parentesco, uma vez que a sucessao se darda em linha reta infinita, isto €, poderdo
ser chamados a suceder o autor da heranca seus pais, avos, bisavos e assim
sucessivamente.

Como se aplica a regra segundo a qual os parentes de grau mais proximo
excluem o de grau mais remoto, se por ocasido da abertura da sucesséo os pais do

autor da heranca estiverem vivos, o patriménio deixado por ele devera ser dividido



em partes iguais entre seu pai e sua mae. Neste caso, descarta-se a possibilidade
de concorréncia sucessoria do cénjuge a qual serd doravante examinada.

A situacao se modifica em caso de inexisténcia de ascendentes em linha
reta em primeiro grau, caso em que a heranca sera distribuida entre os ascendentes
do grau subsequente.

Opera-se, neste caso, modificacdo do modo de partilha a qual se dara por
linha, assim entendida como a linhagem materna e a linhagem paterna quando
houver concorréncia dos ascendentes do falecido no mesmo grau. Separa-se
referida linha paterna e a linha materna, atribuindo a cada uma delas a metade da
herancga deixada pelo falecido.

Destarte, se 0 autor da heranca tiver deixado vivos uma avé materna e
seus dois avos paternos, aquela recebera 50% dos bens do falecido e seus avés
paternos receberdo, cada um, 25% destes mesmos bens.

Importa ressaltar que, havendo ascendentes em graus distintos, ndo
podera haver direito de representacdo por proibicdo expressa constante no artigo
1.852 do Cadigo Civil.

3.3 Sucesséo do cbnjuge

3.3.1 Introducgéao

Sob a vigéncia do Cédigo Civil de 1916, o cbnjuge posicionava-se como
terceiro na ordem de vocacao hereditaria, sendo titular dos bens deixados pelo de
cujus apenas na falta de descendentes e ascendentes.

Durante a vigéncia do antigo Cddigo Civil, inexistia o sistema de
concorréncia. Conferia-se ao conjuge sobrevivente o direito ao usufruto vidual sobre
0s bens inventariados. Destarte, enquanto durasse a viuvez do cOnjuge e se 0
regime de bens ndo era o da comunh&o universal, o usufruto incidia sobre a quarta
parte dos bens do falecido, se houvesse filhos deste ou do casal, e sobre a metade,

no caso de existirem apenas parentes em linha reta ascendente.



O direito real de habitac&o estaria adstrito ao casamento sob o regime da
comunhao universal de bens e se ndo houvesse outros bens daquela natureza a
inventariar.

Na sistematica do atual Cddigo Civil € ampla a protecdo conferida ao
cbnjuge. Ele continua como terceiro na ordem de vocacdo hereditaria; contudo,
passou a concorrer com os herdeiros que o antecedem, pode ser contemplado com
uma cota maior do que for atribuida a seus filhos pela reserva da quarta parte na
heranca; possui direito real de habitacdo e ainda foi elevado a categoria de herdeiro
necessario.

A Unica restricdo feita ao cbnjuge foi determinada pelo art. 1.830 do
Caodigo Civil. De acordo com tal preceito normativo, somente sera reconhecido o
direito sucessorio ao vilvo se os conjuges nao estiverem separados judicialmente ou
separados de fato h4 mais de dois anos, salvo prova, nesse caso, de que a
convivéncia se tornou insuportavel sem culpa do sobrevivente.

Devem ser feitas algumas ressalvas no que concerne este dispositivo. A
primeira diz respeito a referéncia feita aos conjuges separados judicialmente. Apos a
entrada em vigor da Lei 11.441/2007, a restricdo ao direito sucessério do cénjuge
deve também atingir aqueles cuja separacdo tenha se realizado de modo
extrajudicial. A segunda ressalva a ser feita concerne a fixagdo de excessivo prazo
de separacédo de fato para que o cénjuge nédo seja considerado herdeiro do autor da
heranca.

Preceitua o artigo 1.723, paragrafo Unico, do Cddigo Civil que a unido
estavel podera se constituir se a pessoa casada se encontrar separada de fato ou
judicialmente. Diante disso, situacdo de dificil solucdo serd aquela em que ha o
falecimento do cbnjuge separado de fato ha menos de dois anos e gue tenha
constituido outra unido. Neste caso, surge a questao a respeito da titularidade dos
bens do de cujus. Nao obstante magistério divergente, apenas o companheiro seria
o proprietario dos bens do autor da heranca, visto que o Cdédigo Civil nédo
estabeleceu qualquer prazo de convivéncia para que se caracterize unido estavel,
mas apenas que ela seja publica, continua, duradoura e com objetivo de constituir
familia. Neste caso, bastaria a ndo convivéncia, o que afastaria a discussao da

culpa, questdo essa sobremaneira ultrapassada, e o prazo.



3.3.2 Concorréncia do conjuge com os descendentes

Durante a vigéncia do antigo Cddigo Civil, conforme anteriormente
assinalado, inexistia o sistema de concorréncia, visto que ao cdnjuge sobrevivente
seria conferido o direito ao usufruto vidual sobre os bens inventariados.

Apoés a entrada em vigor do atual Codigo Civil o direito ao usufruto sobre
os bens do falecido foi substituido pela concorréncia do conjuge sobrevivente na
propriedade do acervo patrimonial deixado pelo de cujus.

Entretanto, conforme estabelece o artigo 1.829, inciso |, da atual
codificacdo civilista, a concorréncia do cbnjuge com os descendentes apenas se
dard a depender do regime de bens em vigor durante a existéncia da sociedade
conjugal. Ou seja, atualmente o regime de bens importa ndo apenas para identificar
a existéncia de meacdo, mas também tem a funcdo de apontar a possibilidade de
concorréncia sucessoria do conjuge sobrevivente com os descendentes.

A regra geral instituida pela doutrina majoritaria é a de que o cOnjuge
meeiro ndo podera, por tal razao, também ser considerado herdeiro, salvo hip6tese
de existéncia de bens particulares no regime da comunhao parcial de bens e no
regime da participacao final dos aquestos. Justifica-se tal assertiva pelo fato de que,
se 0 conjuge casado sob o regime da comunhédo parcial de bens tivesse o direito a
concorréncia sucessoria sobre os todos os bens, teria consideravel vantagem
patrimonial se comparado aquele que convolou ndpcias sob o regime da comunhé&o
universal de bens’.

Desta forma, pelo exame do inciso |, do artigo 1.829, havera concorréncia
do cénjuge com o descendente se o regime de bens vigente durante o casamento
for o regime da separacdo convencional de bens; regime da comunhéo parcial ou
regime da participacdo final nos aquestos. Nestes dois regimes, frisa-se, a

concorréncia sucessoria apenas se dara sobre os bens particulares do de cujus.
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O critério utilizado pelo legislador para o célculo do quinh&o hereditario do
cobnjuge dependerd da origem dos descendentes. O artigo 1.832 do Cadigo Civil
determina que a heranca devera ser partilhada por cabeca entre os descendentes e
0 codnjuge, devendo a este, obrigatoriamente, ser reservada a quarta parte da
heranca, se referido cOnjuge for ascendente dos herdeiros com quem concorrer.
Com efeito, se o casal possui dois filhos comuns, ao cénjuge cabera o mesmo valor
conferido aos seus descendentes, porquanto a heranca sera dividida igualmente
entre os trés herdeiros. Entretanto, na hipotese da existéncia de mais de trés filhos,
o célculo ndo sera o mesmo, pois reservada estard a quarta parte da heranca ao
cOnjuge.

Pela interpretacédo do dispositivo legal em apreco, apenas se considera a
divisdo por cabeca e a reserva da quarta parte da heranca se o0 cdnjuge
sobrevivente e o de cujus possuirem filhos comuns. Omite-se lei a respeito da
possibilidade da existéncia de filhos exclusivos do autor da heranca ou de filhos de
origem hibrida, isto é, filhos comuns e exclusivos do de cujus.

Neste diapasao, impfe-se que seja feita uma interpretacdo restritiva do
artigo 1.832 do Cddigo Civil, o que significa afirmar que, ao cdnjuge sobrevivente,
apenas sera assegurado o direito a quarta parte da heranca se concorrer com filhos
comuns com o falecido. Caso haja concorréncia com filhos exclusivos do autor da
heranca ou com filhos de origem hibrida, todos receberéo por cabeca, fato que, além
de simplificar a partilha do acervo patrimonial deixado pelo falecido, demonstra
obediéncia ao principio da operabilidade e ao principio da isonomia com relacao
quinhdes hereditarios dos filhos.

3.3.3 Concorréncia do conjuge com os ascendentes

Na hipbétese da inexisténcia de descendente, o cdnjuge sobrevivente
concorrera com os ascendentes do autor da heranca. Essa prerrogativa conferida ao
cOnjuge, por sua vez, cOnjuge independera do regime de bens adotado no

casamento.
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Conforme determina o artigo 1.837 do Cédigo Civil, o quinhdo conferido
ao coOnjuge levara em consideracdo o grau de parentesco que vinculava o
ascendente ao autor da heranca.

Assim, se 0 cOnjuge concorrer com 0s ascendentes em primeiro grau, ou
seja, pai e mée do falecido, a heranca sera dividida em cotas iguais, isto €, cabera a
cada herdeiro, 1/3 do patrimonio do autor da heranca. Caso o autor da heranca
apenas tenha deixado um dos ascendentes em primeiro grau, a heranca também
sera divida em idénticas fracfes, ou seja, tera direito o vilvo a metade dos bens
deixados pelo de cujus. Se maior for o grau de parentesco, o que acontece quando a
concorréncia se estabelece, por exemplo, com relagdo aos avés do autor da
heranca, caberda ao codnjuge sobrevivente metade do patrimbnio deixado, néo
importando se o falecido tinha na ocasidao de sua morte todos os seus avos.

Apenas na falta de descendentes e ascendentes o cOnjuge recebera a
totalidade da heranca. Neste caso, o regime de bens vigente durante o casamento
também se demonstra irrelevante para que o conjuge adquira a propriedade dos

bens do falecido.

4. SUCESSAO DO COLATERAL

Se no momento da abertura da sucessao, o autor da heranca nao possuir
qualquer parente em linha reta ou ndo possuir conjuge sobrevivo, 0 seu patrimonio
sera destinado aos colaterais, seguindo a mencionada regra de que o parente de
grau mais préximo exclui o de grau mais remoto.

Destarte, se o autor da heranca faleceu deixando dois irmé&os, a eles sera
conferida a heranca na proporcdo de 50% para cada um, porquanto a partilha
deverd ser feita por cabeca.

Entretanto, nem sempre os quinhdes atribuidos aos irméos do falecido
serdo idénticos. Conforme preceitua o artigo 1.841 do Cdédigo Civil, isto ocorrera se
concorrerem a herancga do falecido irméos bilaterais com irm&os unilaterais, pois
cada irmao unilateral apenas herdara a metade do que cada bilateral herdar. Tal fato
nao ocorrera, se o falecido houver deixado apenas irméos bilaterais ou tdo somente

irmaos unilaterais.
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Diante desta situacdo, multiplica-se os irmé&os bilaterais por 2 e os
unilaterais por 1 e divide-se a heranca pela soma dos resultados alcancados. Aos
irmaos bilaterais, serdo atribuidas duas partes da heranca e ao irmédo unilateral,
apenas uma parte. Tomando-se como base um patrimbénio no valor de
R$120.000,00 e a existéncia de trés herdeiros, dois deles irmdos bilaterais e um
deles, irm&o unilateral, o patriménio devera ser dividido por 6. Aos bilaterais serdo
conferidas duas porgdes a cada um, ou seja, R$40.000,00 e a cada irmao unilateral
tocara o valor de R$20.000,00.

Excecdo a regra segundo a qual o parente em grau mais préximo exclui o
de grau mais remoto, diz respeito a preferéncia dada aos sobrinhos em detrimento
dos tios que, assim como aqueles, também sdo parentes colaterais em terceiro grau.

Isto significa que na falta de irméos, os filhos destes herdardo mesmo em
caso de existéncia de tios do autor da heranca. Tal prerrogativa sera conferida nas
seguintes condi¢des: se apenas concorrerem a herangca os sobrinhos do falecido,
herdaréo por cabeca; aos filhos de irmaos bilaterais, sera conferido o dobro do
quinhdo entregue aos filhos de irmaos unilaterais e, por fim, deverdo receber
idéntico quinh&o se todos forem filhos de irmé&os bilaterais ou de irm&os unilaterais.

Como segunda excecdo a regra anteriormente descrita, refere-se a
possibilidade do direito de representacao conferido aos filhos do irméo pré-morto em
concorréncia com o irméao do falecido. Assim, caso o autor da heranca faleca
deixando dois irmaos, sendo um pré-morto e se este irmao falecido tivesse dois
filhos, o irmao sobrevivo seria titular de 50% dos bens do de cujus e, a cada um dos

sobrinhos, caberia 25% do acervo patrimonial deixado pelo falecido.

5. A SUCESSAO DO COMPANHEIRO

5.1 Introducéao

A Constituicdo Federal de 1988, em seu artigo 226, paragrafo 3°, elevou a

relagdo afetiva informal a categoria de entidade familiar, denominando-a, unido
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estavel. Desta forma, o vinculo que primeiramente era considerado tdo somente
afetivo, passava naquele momento a receber o amparo de um vinculo juridico.

A despeito do tratamento igualitario oferecido pela Carta Magna, que
passou a equiparar os companheiros aos conjuges, fazia-se necessaria lei especial
que regulamentasse alguns direitos relativos a sucessao, a alimentos e a meacao
entre aqueles que viviam em referida unido fatica. Para tal fim, foram editadas duas
leis, quais sejam a Lei 8.971/94 e posteriormente a Lei 9.278/96.

Quanto aos direitos sucessorios, a primeira lei concedia preliminarmente ao
companheiro sobrevivente somente o direito ao usufruto dos bens do falecido,
porquanto o direito a propriedade do acervo patrimonial deixado apenas ocorreria
em caso de inexisténcia de descendente e ascendente. Em seu artigo 2°, concedia
ao companheiro sobrevivente o usufruto de quarta parte dos bens do de cujus se
houvesse filhos comuns ou exclusivos do autor da heranca. O direito ao usufruto da
metade dos bens do de cujus ocorreria em caso de inexisténcia de filhos, mas se
vivos fossem os ascendentes do falecido. Em ambas as hipdteses, o direito ao
usufruto apenas subsistiria até que o companheiro ndo constituisse nova uniao.

A Lei 9.278/96, que apenas derrogou a primeira lei, em seu artigo 7°,
paragrafo Unico, impds o direito real de habitacéo relativamente ao imdvel destinado
a residéncia da familia. Tal prerrogativa apenas permaneceria enquanto 0
companheiro vivesse ou ndo constituisse nova unido. Ressalta-se que este novo
direito concedido ndo excluia o direito ao usufruto dos bens do falecido, passando
ambos a existirem simultaneamente. Estes privilégios conferidos a unido estavel
solidificavam tais unides informais e a credibilidade, por parte de seus integrantes,
no sistema juridico brasileiro uma vez que os direitos dos companheiros passavam a
sobrepujar até mesmo os direitos sucessoérios dos cbnjuges, 0s quais ndo podiam,
sob a égide do revogado diploma civil, cumular o direito ao usufruto dos bens do
falecido com o direito real de habitagao.

5.2 O direito sucessorio dos companheiros no atual Cédigo Civil

Enquanto o cénjuge obteve consideraveis benesses com a entrada em

vigor do Cadigo Civil, o direito sucessorio proveniente da unido estavel pode ser
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considerado verdadeiro retrocesso social e sua norma regulamentadora eivada de
flagrante inconstitucionalidade por ferir de morte principio da igualdade entre
cOnjuges e companheiros. Atualmente, o companheiro, em contraposicdo com a
situacao sucessoria do conjuge néo foi elevado a categoria de herdeiro necessario,
a ele nao foi conferida a reserva da quarta parte na heranca e ainda seu direito a
concorréncia sucessoria apenas recaira sobre os bens adquiridos a titulo oneroso
durante a uniéo.

O direito sucessorio na unido estavel encontra-se disposto no artigo 1.790
do Cadigo Civil, onde se encontra o sistema concorrencial e a forma de aplica-lo.

Conforme preceitua o indigitado artigo, o companheiro participara da
sucessdo do outro apenas no que diz respeito aos bens adquiridos onerosamente
durante a unido estavel. Isso ocorrerd mesmo que 0s companheiros tenham -
conforme prerrogativa conferida pelo artigo 1.725, do atual diploma civil — celebrado
contrato escrito adotando regime diverso ao da comunhdo parcial, considerado este
0 regime de bens vigente na unido estavel em caso de inexisténcia de negocio
juridico dispondo em contrario. Portanto, mesmo que os companheiros elejam um
regime que afaste a comunhdo dos aquestos ou ainda, que adotem o regime da
comunhao universal de bens, a heranca sempre recaira sobre os bens adquiridos
onerosamente durante a unido estavel.

O patriménio proveniente de doacdo, heranca, bem como os bens
particulares ou os sub-rogados em seu lugar, deverdo ser subtraidos do quinhéo
hereditario concedido ao companheiro; isso porque, pelo supracitado artigo 1.725, a
unido estavel sujeita-se, no que couber, ao regime da comunhao parcial de bens.

Tal restricdo ao patriménio adquirido durante a convivéncia engendra
exacerbada desvantagem ao companheiro. Imagine a hipétese de uma uniédo estavel
prolongada em que o companheiro falecido nada tenha adquirido durante sua
vigéncia, sendo todos os seus bens amealhados em momento anterior a unido.
Nessa situagdo, o companheiro sobrevivo nada tera a receber a titulo de meagéo e
pela norma de direito sucessoério em apreco, também ndo sera beneficiado com o
acervo patrimonial deixado pelo falecido.

Pela diccao do inciso I, do artigo 1.829, nesta mesma situacao o conjuge
supérstite casado sob o regime da comunhdo parcial de bens teria ao menos o
direito a heranca, ndo restando assim totalmente desamparado. Por tal motivo,

melhor seria que este artigo também fosse aplicado aos companheiros.
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Por outro lado, poder& haver verdadeira cumulagdo de direitos, pois, sobre
os bens adquiridos onerosamente durante a unido estavel, o companheiro
sobrevivente ja possui direito a meacédo por forca do mencionado artigo 1.725 do
diploma civil.

Levando-se em consideracéo a possibilidade de aquisicdo de bens apenas
durante a unido estavel, a diferenca no trato sucessorio existente entre companheiro
e conjuge, torna-se flagrante, fato que acarreta, ademais, a propria diminuicdo nas
cotas dos descendentes com quem o companheiro concorrer.

Assim, se o companheiro concorrer com um filho em comum com o autor
da heranca, recebera, a titulo de meacgéo, 50% do patriménio, somado aos 25% da
concorréncia com este filho, ou seja, o companheiro receberd 75% do patrimbénio
deixado pelo falecido. Nesta mesma situacdo, o cénjuge apenas receberia 50%, a
titulo de meacéo e o filho herdeiro também seria beneficiado com 50% do acervo

patrimonial deixado pelo de cujus o que denota, neste caso, maior senso de justica.

5.3 Concorréncia do companheiro com descendentes

O artigo 1.790 do Cadigo Civil, a exemplo do que ocorre com 0s conjuges,
também diferencia o quinh&o hereditario do companheiro a depender da origem dos
descendentes.

Embora o inciso | do artigo em questdo se refira a filhos, deve-se
desconsiderar tal impropriedade técnica legislativa, haja vista que a concorréncia
sucessOria ocorrera com gquaisquer descendentes. Com efeito, se o companheiro
concorrer com descendentes comuns se beneficiara com idéntico quinhdo que for a
eles atribuido; havendo, portanto, a divisdo do acervo patrimonial por cabeca.

Por sua vez, se o companheiro concorrer com descendentes exclusivos do
autor da heranca, tera direito a metade do que cada um receber. Nesta situacgéo,
para que se encontre o quinhdo do companheiro, multiplica-se o niamero de filhos
por dois e soma-se a parcela do sobrevivente. Aos filhos caberdo duas partes do
total e ao companheiro, apenas uma parte do total. Levando-se em consideragao a
existéncia de trés filhos, caberd a cada filho 2/7 da heranca e ao companheiro
caberd, 1/7 de referido acervo patrimonial deixado pelo de cujus.
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No que concerne o direito sucessorio do companheiro em caso de
existéncia de filiacdo hibrida; houve, novamente, omissao legislativa a respeito.

Os argumentos apresentados pela doutrina demonstram-se divergentes. A
doutrina majoritaria manifesta-se no sentido da aplicacéo do inciso | do art. 1.790 do
Cddigo Civil. Para os defensores de tal linha argumentativa, a divisdo da heranca
por cabeca engendraria igualdade de cotas entre todos os filhos e evitaria uma
punicdo ao companheiro sobrevivo por ndo ser ascendentes daqueles com quem
concorrer.

Conforme entendimento proferido por outra parcela da doutrina, havendo
concorréncia do companheiro com filhos de origem hibrida, razoavel seria a
aplicacdo do inciso Il do artigo 1.790. Justifica-se tal proposta pela auséncia de
prejuizo aos descendentes exclusivos do falecido, porquanto os filhos do
companheiro sobrevivente teriam a expectativa de herdar deste diferentemente do
que ocorreria com os filhos da outra origem.

Acrescente-se ainda um terceiro posicionamento apresentado por Giselda
Hironaka®. A autora defende a divisdo da heranca em dois blocos, sendo um dos
filhos comuns e o outro dos filhos exclusivos. O companheiro receberia cota idéntica
aos filhos comuns na sub-heranca destes e metade da cota dos filhos exclusivos na
sub-heranca destes.

Para elucidacao do tema, toma-se como base uma heranca cujo valor total
seja de R$100.000,00 e a existéncia de cinco herdeiros, sendo trés deles, filhos
comuns e dois, filhos exclusivos do falecido.

Utilizando-se do critério apresentado pela renomada jurista, a heranca
deferida aos filhos comuns seria no valor de R$60.000,00. Contudo, pelo que
prescreve o inciso | do artigo 1.790, a companheira teria direito ao que for atribuido
aos filhos, isto €, a heranca seria dividida por cabeca. Sendo assim, a companheira
sobrevivente e os filhos receberiam cada qual o valor de R$15.000,00.

Por outro lado, a heranca atribuida aos filhos exclusivos do de cujus seria
no valor de R$40.000,00. Aplicando o inciso Il do artigo 1790, cada filho teria direito
a 2/5 da heranca e a companheira, 1/5 de tal acervo hereditario. Assim, a heranca

* HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. Comentarios ao Cadigo Civil: parte especial. In:
AZEVEDO, Antonio Junqueira. Do direito das sucessodes. v. 20. Sdo Paulo: Saraiva, 2003, p.226-229.



16

conferida aos filhos exclusivos do falecido teria o valor de R$ 16.000,00, sendo de
R$8.000,00 a cota atribuida & companheira sobrevivente.

Ressalta-se que a companheira, no caso elucidado, teria direito a
R$23.000,00, considerado este a somatodria do valor a ela deferido nas duas sub-
herancas.

Contudo, essa modalidade de célculo gera diferenciagdo nos quinhdes
hereditarios dos filhos, o que acarreta violacdo a principio constitucional e

desobediéncia ao mandamento legal previsto no artigo 1.834 do Cadigo Civil.

5.4 O direito real de habitacdo na unido estavel

Alvo de calorosas discussfes doutrinarias diz respeito a possibilidade da
concessao do direito real de habitacdo ao companheiro sobrevivente, porquanto tal
prerrogativa nao foi inserida de modo expresso no atual Cédigo Civil.

Alguns juristas manifestam-se no sentido de inadmitir indigitado direito por
entenderem que houve revogacdo da Lei 9.278/96, a qual em seu artigo 7°,
paragrafo Unico, concedia o direito real de habitacdo relativamente ao imoével
destinado a residéncia da familia enquanto o companheiro remanescente nao
constituisse nova uni&o®.

Outra parcela da doutrina, acertadamente manifesta-se de modo positivo a
concesséo de referido direito.

Isto porque ndo houve expressa revogacdo da lei especial supracitada,
bem como sobreleva afirmar que ndo ha qualquer incompatibilidade de normas. O
artigo 1.790 do Cadigo Civil cria direito concorrencial sobre a propriedade dos bens
do falecido, enquanto que o artigo 7° da lei anterior ndo dispde acerca de direito de

* Desta forma inclina-se o pensamento de Francisco Cahali: “Em nosso entender houve a revogac&o
dos artigos referidos por incompatibilidade com a nova lei. com efeito, o art. 1.790 estabelece que o
companheiro ou companheira participara da sucessao do outro nas condi¢cdes seguintes. Fora das
condicbes previstas na norma, o sobrevivente ndo participard da sucessdo do seu falecido
companheiro; e aqueles direitos ndo deixam de ser uma forma de participar na sucesséo. Vale dizer,
neste particular — sucessdo decorrente da unido estavel — o novo Cadigo disciplinou inteiramente a
matéria, revogando assim, os efeitos sucessoérios entre 0s conviventes previstos em normas
anteriores”.(CAHALI, Francisco José; HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. Curso avancado
de direito civil. v. 6. Sdo Paulo: RT, 2003, p.233.)
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propriedade, mas sim de direito real de ocupar imovel de outrem, isto €, trata o
referido artigo da fixagdo de um direito real sobre coisa alheia.

O artigo 226, paragrafos 3° e 4°, considera entidade familiar ndo apenas a
familia formada pelo casamento, mas também aquela proveniente da unido estavel e
a familia monoparental, sendo todas sujeitas a protecdo estatal. Ora, se 0 artigo
1.831 do diploma civil confere o direito real de habitacdo ao cdnjuge supérstite, por
gue o companheiro remanescente deveria ficar desamparado? Assim, a concessao
deste direito por analogia a situacdo dos cOnjuges® se afigura como medida de
justica a ser imposta as unifes sejam elas formais ou tdo somente fundadas no

vinculo afetivo.

5.5 Concorréncia do companheiro com os ascendentes e com 0s colaterais

O inciso lll, do artigo 1.790 do Cédigo Civil dispde que o companheiro do
falecido tera direito a um terco da heranca se concorrer com outros parentes
sucessiveis, referindo-se, neste caso, aos ascendentes ou, na falta destes, aos
colaterais.

Neste diapasdo, se concorrer com o pai e mde do falecido, tera o
companheiro direito a um terco do que couber a tais ascendentes. Contudo,
diversamente do que ocorre com 0 cOnjuge nesta mesma situacdo, se O
companheiro concorrer apenas com um dos genitores ou com os avos do de cujus,
recebera apenas um terco do acervo patrimonial deixado pelo autor da heranca.

Mas, o que denota extrema incoeréncia e gravidade é o concurso dos
companheiros com parentes colaterais. Isto significa que além de ser beneficiado
apenas com um terco do valor da heranca na concorréncia com aqueles, se néo
houver bens amealhados durante a convivéncia o parente colateral tera direito aos
bens particulares do falecido uma vez que o companheiro assumiu, com o atual

Caodigo Civil, a quarta posicdo na ordem de vocacédo hereditaria 0 que caracteriza

® Nesse sentido, o Enunciado 117 CJF/STJ, da | Jornada de Direito Civil: "o direito real de habitacéo
deve ser estendido ao companheiro, seja por néo ter sido revogada a previsdo da Lei n. 9.278/96,
seja em razao da interpretacao analdgica do art. 1.831, informado pelo art. 6°, caput, da CF/88".
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elevado retrocesso se comparado com o0 cOnjuge e com a posi¢cdo sucessoéria que
ostentava sob a égide das leis 8.971/94 e 9.278/96°.

5.6 A totalidade da heranca conferida ao companheiro

Destarte, o inciso IV do artigo 1.790 confere a nova posicdo sucessoria
assumida pelo companheiro e determina seu direito a totalidade da heranga apenas
na auséncia de descendentes, ascendentes e colaterais até o quarto grau.

Entretanto, referida norma contrapde-se ao disposto no caput do artigo em
questao, o qual se frisa, apenas admite o direito sucessorio do companheiro sobre
os bens onerosamente adquiridos durante a vigéncia da unido estavel. Diante disso,
torna-se tormentosa a discusséo doutrinaria a respeito da possibilidade da heranca
do companheiro sobrevivo recair sobre os bens comuns e particulares do de cujus.

Prelecionam alguns juristas que referidos bens tornar-se-iam heranca
jacente a qual seria convertida em heranca vacante com posterior devolucao ao ente
publico.

Essa, porém, ndo € a melhor exegese do inciso IV da norma ora em
comento, pois se assim fosse, restaria ao companheiro uma posicao de exacerbada
desvantagem.

Justifica-se tal afirmativa, pois como sabido, o artigo 1.819 do Cdédigo Civil

afirma que apenas havera heranca jacente em caso de inexisténcia de herdeiro

® Por entenderem discriminatéria a norma constante no artigo 1.790 do Codigo Civil algumas

decisdes desconsideram sua aplicabilidade, mormente no que diz respeito ao seu inciso Ill. Assim
ocorre com 0s seguintes julgados provenientes do Tribunal de Justica de S&o Paulo: “Arrolamento.
Companheiro sobrevivente. Reconhecimento incidental da unido estavel, a vista das provas
produzidas nos autos. Possibilidade. Excluséo do colateral. Inaplicabilidade do art. 1790, Ill, do CC,
por afronta aos principios da igualdade e da dignidade da pessoa humana e leitura sistematizada do
préprio Cédigo Civil. Equiparacdo ao conjuge supérstite. Precedentes. Agravo improvido (Agravo de
Instrumento 609.024-4/4-00 - S&o Paulo - Relator: Caetano Lagrasta - Orgéo julgador: 8a Camara de
Direito Privado - Data do julgamento: 06/05/2009).” Ainda: Sucessdo- Heranca - Hipétese em que
houve comprovacédo de que o companheiro falecido deixou um Unico bem, adquirido na constancia da
unido estavel e mediante esforco comum - Heranca que devera ser deferida, em sua totalidade, a
companheira supérstite, quando concorre com colaterais - Admissibilidade - N&o incidéncia do art.
1.790, Il do CC/2002, proibindo-se assim o retrocesso que elimina direitos fundamentais
consagrados, como o de equiparar a companheira e a esposa na grade de vocacgao hereditaria (com
preferéncia aos colaterais) - Principio da nao reversibilidade dos direitos sociais - Aplicacdo do art.
20, Il da Lei 8.791/94 e 226, § 30 da CF - Recurso da companheira provido e ndo provido o
interposto pelos colaterais (Agravo de instrumento n. 499.826-4/0 e 507.284-4/6 - Americana - 4a
Cémara de Direito Privado - Relator: Enio Santarelli Zuliani - 30.08.07 - V.U.)”
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legitimo. Ainda de acordo com o que disp8e o artigo 1.844, a heranca apenas sera
devolvida ao ente publico caso ndo haja cbnjuge, companheiro ou parente
sucessivel do de cujus e por fim, o inciso IV do artigo 1.790 determina a entrega da
totalidade dos bens do falecido néo restringindo o direito sucessoério aos bens
adquiridos a titulo oneroso durante a relagéo fatica.

Em assim sendo, finda-se a segregacdo existente entre patrimonio
proveniente de bens particulares — proibidos de serem herdados pelo companheiro —
e patrimoénio originario de bens adquiridos onerosamente durante a unido estavel,
transformado-os em um sé patriménio passivel de heranca por ocasido da sucesséo

do companheiro na falta de descendentes e ascendentes.

6. CONCLUSAO

Extrai-se pela andlise do tema proposto que quanto ao critério de
convocacdo dos herdeiros legitimos, disposto no artigo 1.829, inciso |, pouca
modificacdo ocorreu, porquanto apenas o Poder Publico foi retirado da ordem de
vocacado hereditaria.

O atual diploma legal apenas trouxe importantes inovacfes na sucessao
decorrente da unido estavel e do casamento.

Enquanto diversos privilégios foram concedidos as pessoas unidas pelo
vinculo do casamento, aqueles que vivem em uma unido informal encontram-se
atualmente em uma situacao de flagrante desprivilégio.

O Cddigo Civil vigente possibilita aos companheiros alguns direitos
similares ou idénticos aqueles conferidos aos cOnjuges, tais como: o direito a
meacao decorrente do regime da comunhao parcial de bens, a instituicdo de bem de
familia voluntério, a adocéo e o pedido de alimentos.

Assim, se a inten¢ao do legislador foi conceder os mesmo direito previstos
para companheiros e conjuges, por que dar tratamento diverso quando o assunto é
sucessao?

A Constituicdo Federal equipara todas as espécies de familia para fins de
protecdo estatal; ndo se deve admitir que haja tratamento prejudicial ou mais

benéfico a qualquer uma delas, considerando-a de infima importancia quando



20

comparada a familia matrimonializada. Nao cabe a ela qualquer tipo de adjetivacédo
que venha a distinguir os tipos de unido afetiva de acordo com seu grau de
superioridade, uma vez que néo existem graus de importancia quando se trata de
pessoas envolvidas pelo laco do afeto. E amor é sempre amor, independentemente

da forma em que ele se concretizara.
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