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O tema “Direito Sucessorio no Novo
Codigo Civil” tem despertado, eu diria,
muitas paixodes, até porque todos nos
morreremos e, portanto, alguma coisa
acabamos por deixar para as nossas ge-
racoes seguintes.

Ao contrario do que muitos afirmam
- conheco alguns palestrantes que dizem
que a melhor solucdo é rasgar o novo Co-
digo - acredito que o Codigo, como diz o
meu amigo Capanema, € uma obra im-
perfeita, por ser humana, cabendo aque-
les que gostam do Direito, que decidem
as questoes, que militam nos foruns dia-
riamente, aperfeicoa-lo. Ja ha um proje-
to (n° 6.960 de 2002) em tramitacao no
Congresso Nacional, que visa a reformar
o Codigo atual, modificando-o em muitos
artigos, principalmente nas questoes
mais relevantes do Direito Sucessorio.

O tema sobre o qual me coube con-
versar com os senhores e com as se-
nhoras &€ a sucessao legitima e, especi-
almente, a ordem de vocacado heredita-
ria em relacao aos descendentes, aos
ascendentes, ao conjuge sobrevivente e
ao companheiro na unido estavel - que,
até pouco tempo, era chamado de convi-
vente pela Lei 9.278/96.

Essa ordem de vocacado hereditaria
¢ uma ordem preferencial em que o le-
gislador decide, na falta de testamento,
quem € que vai recolher a heranca, de
acordo com a vontade presumida do fa-
lecido. Hoje esta disposta no artigo
1.829, incisos I a IV, que diz (substituin-
do o artigo 1.603,1a V do Cédigo de 1916,
que entrou em vigor em 1917): “A suces-
sao legitima defere-se na ordem seguinte: I
— aos descendentes...” — ou seja, o pri-
meiro na ordem de vocacédo hereditaria
€ o descendente, € o preferido pelo le-
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gislador; diz-se sempre, ou se dizia no
antigo sistema, que a afeicao descia,
depois subia e depois ia para o lado, em
relacdo ao conjuge sobrevivente — “.. aos
descendentes, em concorréncia com o con-
juge sobrevivente...” — o conjuge sobrevi-
vente, seguindo a esteira do Codigo Ci-
vil Portugués, do Cdédigo Civil Mexicano
e outros, passa a ser herdeiro necessa-
rio (ha agora regra expressa no artigo
1.845: “Sdo herdeiros necessdrios os des-
cendentes, os ascendentes e o conjuge”),
porém, nessa hipotese do inciso I do ar-
tigo 1.829, ele concorrera com os des-
cendentes, que estdo em primeiro lugar
na ordem de vocacao hereditaria - “.
salvo se casado este com o falecido no regi-
me da comunhdo universal...” - porque o
legislador, aqui, prevé o seguinte: se o
regime € o da comunhao universal, nor-
malmente, salvo as excecdes legais, os
bens presentes, passados e futuros se
comunicam. Entao, o conjuge sobreviven-
te em concorréncia com o descendente
ja estaria economicamente amparado.
Isso ndo é uma realidade, porque pode
acontecer que a pessoa seja casada pelo
regime da comunhao universal e néao
tenha havido comunicacado (os bens to-
dos sdo particulares), por exemplo, na
hipotese em que alguém deixa uma he-
ranca ao seu filho com clausula de in-
comunicabilidade, ou inalienabilidade
que abrange a incomunicabilidade. Mas,
de qualquer modo, normalmente o que
ocorre € que o conjuge ja esta amparado
com a meacao, e todos nos sabemos que
meacao nao € heranca, e sim uma co-
municacdo decorrente do regime de bens
de casamento.

Na segunda hipotese, que € uma
excecao - se for casado pelo regime da



separacao obrigatéria de bens, que esta
no artigo 1.641, - aqui ja ha um engano
do legislador. Uma das causas, a mais
famosa, do regime de separacao legal ou
obrigatoria imposta pelo legislador, no
Codigo de 1916, € a do homem maior de
60 anos e da mulher maior de 50 anos.
O legislador demonstra entender que,
na realidade, quando alguém se casa
com uma pessoa maior de 60 anos esta
se casando com um homem totalmente
desprovido de encantos e, portanto, vai
haver interesse econdémico no casamen-
to, e em havendo interesse economico,
impoe-se o regime da separacdo. Inclu-
sive, ha um acordéao do Tribunal de Sao
Paulo, que considera a regra do Codigo
de 1916, artigo 258, paragrafo unico,
inciso I, inconstitucional por ofender as
clausulas constitucionais da tutela da
dignidade humana e da igualdade.

Mas o novel legislador o que faz? Em
vez de retirar a regra, aumenta a idade
para a mulher, sendo obrigatorio o regi-
me da separacdo de bens do casamento
para as pessoas que o contrairem sem
observancia das causas suspensivas - sao
os antigos impedimentos impedientes - e
da pessoa, homem ou mulher, maior de
sessenta anos de idade. Numa época em
que existem academias de ginastica e
uma série de outras alternativas rejuve-
necedoras, acho absurda a manutencao
deste dispositivo. Finalmente, ha o inci-
so III, que € uma tradicdo no nosso direi-
to, uma regra protetiva de todos aqueles
que dependerem, para casar, de supri-
mento judicial.

Ocorre que o legislador, excluiu o
conjuge sobrevivente casado pelo regi-
me da separacao legal ou obrigatoria da
heranca, quando concorrer com descen-
dentes. Pelos debates do Congresso — eu
participei, inclusive, do grupo de juris-
tas que foi ao STJ propor enunciados so-
bre o Novo Cédigo Civil — neste caso,
como o legislador prefere o descenden-
te, vamos excluir o conjuge sobreviven-
te, porque ele ja estaria amparado pela
Sumula 377 do STF que diz que, no regi-
me da separacao obrigatoria, os aques-
tos, os bens adquiridos a titulo oneroso,

sem que haja sub-rogacao ou substitui-
cao, se comunicam ao outro cénjuge.
Acontece que essa sumula se baseou no
artigo 259 do Codigo de 1916, que se re-
feria a separacao convencional, ou seja,
no siléncio do contrato, os aquiestos se
comunicariam ao outro conjuge. O Mi-
nistro Moreira Alves, defendeu uma in-
terpretacdo que hoje € minoritaria em
relacdo a essa sumula e dizia que bas-
tava que a pessoa tivesse se casado pelo
regime da separacao obrigatoria; se um
deles adquire um aquesto, se comunica
ao outro, por analogia ao artigo 259.

Mas o STJ nao entendeu dessa for-
ma e, sim que, na realidade, s6 haveria
essa comunicacao se houvesse esforco
comum na aquisicao desse aquiesto, sen-
do esta a interpretacdao mais recente.
Acontece que muitos ja estdo entenden-
do que a sumula 377 do STF perdeu a
eficacia, porque o artigo 259 do Cédigo
Civil de 1916 nao foi mantido pelo Codi-
go atual. E, como ha uma previsao nas
disposicoes transitorias dizendo que o
novo Codigo Civil revoga inteiramente o
Codigo anterior, ja ha quem afirme - nao
€ um posicionamento majoritario ainda
- que essa sumula nédo tem mais aplica-
cao. Isso pode provocar uma profunda in-
justica, por exemplo: um coénjuge sobre-
vivente, “do lar”, que for casado pelo re-
gime da separacao legal ou obrigatoéria
ficara sem amparo algum; nem vai con-
correr a heranca, nem tera direito a
meacao. No entanto, o legislador enten-
deu por bem que, no regime da separa-
cao obrigatoria, ndo havera direito de
heranca se concorrer com descenden-
tes do falecido, o conjuge sobrevivente
casado por esse regime.

Uma outra excecao a essa regra da
concorréncia € se, no regime da comu-
nhédo parcial, o falecido ndo houver dei-
xado bens particulares. O meu amigo,
Professor Cahali, ja falou sobre isso e,
aqui, surge uma duvida que é a seguin-
te: vamos supor que alguém tenha ca-
sado e adquirido, na constancia do ca-
samento, dois imoveis. Nao existem bens
particulares e o falecido deixou um des-
cendente. Nesse caso, o conjuge sobre-
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vivente, casado pela comunhao parcial,
como ja esta garantida a meacdo nes-
ses aquestos, ndo concorre na heranca
em relacdo aos descendentes, € o que
diz a parte final do inciso I do artigo
1.829.

Por conseguinte, se existirem bens
particulares, a heranca do conjuge su-
pérstite vai ser composta da meacao do
falecido e dos bens particulares? Ou so
dos bens particulares? Segundo o proprio
Professor Cahali, existe uma pessoa que
esta escrevendo junto com ele a respeito
da matéria, que discorda de sua opinido.
Ele, como eu, entende que se o legisla-
dor nao distingue, ndo cabe ao intérpre-
te distinguir. A heranca é o conjunto de
bens, direitos e obrigacdes do falecido. E
uma universalidade de direito. Entao,
portanto, se o conjuge sobrevivente, ca-
sado pelo regime da comunhao parcial,
concorrer com descendentes porque exis-
tem bens particulares, a heranca a que
ele vai concorrer, ja sendo meeiro da-
quela parte que € dele, sera composta da
meacdo do falecido e mais dos bens par-
ticulares. Eu nao vejo como restringir
essa heranca apenas em relacdo aos bens
particulares.

E uma outra observacao muito im-
portante: o advogado brasileiro € super
criativo. Vamos supor que uma pessoa
esteja advogando para uma viuva, casa-
da pelo regime da comunhéo parcial.
Existe a ser inventariado, em principio,
apenas um imovel adquirido na constan-
cia do casamento a titulo oneroso — um
aquesto. E, o que sera arrolado no in-
ventario para que ela possa concorrer
com descendentes do falecido, principal-
mente se nao forem filhos comuns? Se
for assistida pela Defensoria, os defen-
sores vao arrolar aquele conjunto de mo-
veis comprados nas Casas Bahia, junto
com aquela meia-agua; ou entao, até um
liquidificador, ou o retrato do bisavd que
esta na parede — sao bens particulares.
A coisa, como dizem os alemaes, € o bem
juridico material com valor econoémico.
Entao, sempre existirdo, a meu ver, bens
particulares. Se for uma familia de clas-
se média, existira sempre o qué? Um
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automovel. Esse automovel pode nao ser
um aquesto. Pode ser recebido por he-
ranca, ou entado o valor da heranca pode
ter sido empregado na aquisicdo do au-
tomovel.

Tenho a impressao de que o legis-
lador foi infeliz aqui, ou seja, essa in-
clusao dos bens particulares vai dar
muito problema para os magistrados. Na
Defensoria Publica, podem ter certeza,
de que quando se vai fazer um inventa-
rio, ao ser perguntada sobre o que tem
para inventariar, a viiva afirma que tem
somente uma meia-agua que o marido
comprou na baixada fluminense etc. Ago-
ra, surgirdo os bens moveis também.
Normalmente, bens moveis nao sao
inventariados para que nao haja paga-
mento de imposto — essa é a realidade.
Mas nessa hipotese, vao surgir o tapete,
o ar condicionado de 18.000 BTU’S etc,
especialmente se os filhos ndo forem
comuns. Se os filhos forem comuns, eu
acredito que nao va acontecer esse pro-
blema, mas se os filhos descenderem
exclusivamente do falecido, os bens par-
ticulares irdo surgir como um milagre,
sabendo-se que todas as questdes serao
decididas pelo juiz do inventario. E se a
questao for de alta indagacao, remeter-
se-a as vias ordinarias. Mas, atencao:
as notas fiscais a partir de agora serao
de suma importancia. Todos juntem as
notas fiscais dos tapetes e do
liquidificador. E, ainda: se eu disser para
os assistidos ser um bem desprezivel
aquele conjunto que pagaram em dez
prestacoes nas Casas Bahia, eles nao
aceitarao isso nuncal

Dessa maneira, quais sao os regi-
mes em que podemos admitir, sem dis-
cussao, a concorréncia do cénjuge so-
brevivente com o descendente? O regi-
me da separacdo convencional - e eu
entendo que, com a supressdo do artigo
259, sera sempre separagao convencio-
nal absoluta - e o regime da participa-
cao final dos aquiestos. Na comunhao
parcial, nés temos os problemas antes
mencionados para resolver.

E como sera feita a partilha? O ar-
tigo 1.832 diz o seguinte: “Em concorrén-



cia com os descendentes (art. 1.829, 1) ca-
berd ao conjuge quinhdo igual ao dos que
sucederem por cabecga...” - isso € uma re-
producao imperfeita do artigo 2.139 do
Codigo Civil Portugués — “...ndo podendo
a sua cota ser inferior a quarta parte da he-
ranca, se for ascendente dos herdeiros com
que concorrer”. Aqui, se garante ao con-
juge sobrevivente, uma cota minima,
como explicou o Professor Cahali. Se o
falecido deixa um descendente comum,
a partilha se faz por cabeca, dividindo-
se a heranca pelo numero de herdeiros:
metade para o descendente comum, me-
tade para o conjuge sobrevivente; se dois
descendentes comuns, 1/3 para um des-
cendente, 1/3 para o outro descenden-
te e 1/3 para o conjuge sobrevivente; se
trés descendentes comuns, 1/4 para
cada herdeiro. A partir de quatro des-
cendentes comuns, garante-se uma cota
minima para o conjuge supeérstite. Se os
descendentes nao forem comuns nao ha
que se falar, a contrario sensu, em cota
minima.

O legislador, porém, nao discipli-
nou a hipotese de existirem filhos co-
muns e filhos ndo comuns (filiacao hi-
brida). Neste caso havera a garantia da
cota minima? Eu entendo particular-
mente o seguinte: se o legislador prefe-
re o descendente, primeiro lugar na or-
dem de vocacado hereditaria, ao conjuge
sobrevivente que € mero concorrente, in-
serido em terceiro lugar nesta mesma
ordem, nao é possivel se prejudicar um
filho ndo comum com a aplicacdo do prin-
cipio da cota minima. Acho que essa cota
minima s6 tera garantia quando existi-
rem apenas filhos comuns. Havendo,
repito, filiacao hibrida, nao havera a ga-
rantia da cota minima e a partilha se
fara por cabeca.

Mas sera que aqui nao estaria ha-
vendo discriminacdo proibida (e ai, eu
entendo que é inconstitucional) como ja
levantou o Desembargador Sidney? Pelo
artigo 227, paragrafo 6° da Constituicao,
os filhos ndo podem ser discriminados
entre si, inclusive, em relacdo a direi-
tos sucessorios. No caso de garantir-se
uma cota minima para o conjuge com

prejuizo dos descendentes comuns, o
que nao ocorre com os descendentes nao
comuns, vao-se gerar juridicamente di-
ferencas entre eles e, ao meu ver, po-
deremos argliir a inconstitucionalidade,
pelo menos no caso concreto, desse ar-
tigo 1.832. E uma questao que deve ser
decidida futuramente, mas devemos
pensar sobre ela.

Regra importante que foi mencio-
nada pelo Professor Cahali, o artigo
1.830 diz o seguinte: “ Somente é reco-
nhecido direito sucessoério ao conjuge sobre-
vivente se, ao tempo da morte do outro, néo
estavam separados judicialmente, nem se-
parados de fato ha mais de 2 (dois anos),
salvo prova, neste caso, de que essa convi-
véncia se tornara impossivel sem culpa do
sobrevivente”. Tal dispositivo, na realida-
de, € uma reintroducao no nosso Direi-
to de dispositivo das Ordenacdes Filipi-
nas. E o que o Superior Tribunal de Jus-
tica vem entendendo atualmente? O que
justifica meacado no casamento e o que
justifica direito sucessoério entre os con-
juges, é a affectio maritalis. Os romanos
ja diziam, na sua sapiéncia: “o que inte-
ressa no casamento € a afeicdo entre os
nubentes, é a intencdo de permanéncia
na sociedade conjugal”. Ora, se os con-
juges estao separados de fato, ha um
tempo suficiente para que qualquer um
deles possa propor o chamado divorcio
direto, numa situacao juridica que a ju-
risprudéncia vem denominando de divor-
cio de fato, nao ha justificativa para uma
pessoa separada de fato, se ndao ha mais
afeicdo marital, ser sucessora, herdei-
ra, continuadora da pessoa do falecido.
E exatamente o que dispde o artigo 1.830.

Ao mesmo tempo, que sofreu criti-
ca pelo Professor Cahali, o legislador
acrescenta: “..salvo prova, neste caso, de
que essa convivéncia se tornara impossivel
sem culpa do sobrevivente”. Eu entendo
que essa culpa, aqui, € a que noés temos
que extrair, por analogia, do artigo 5° da
Lei do Divorcio, e que continua sendo
mencionada no Codigo Civil novo. Eu me
lembro de uma palestra feita aqui na
EMERJ. O tema era a Separacao Judici-
al com Culpa e um juiz de Minas Gerais
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ministrou também uma palestra sobre
Separacao Judicial sem Culpa. Acabei a
minha palestra dando todos os aspectos
da separacdo no novo Codigo, inclusive
quanto as demandas judiciais e suas
causas: vocé € culpado, houve adulté-
rio, houve conduta desonrosa, violacao
grave de um dever do casamento, etc....
E eu lembro que esse juiz — que é uma
pessoa 6tima — comecou sua palestra de
pé, dizendo assim: “eu nao aceito sepa-
racao com culpa, porque todo ser huma-
no é falivel e quando alguém trai, na
realidade, a culpa € do outro que indu-
ziu a traicdo, porque o ser humano € re-
cheado de imperfeicoes”.

Ocorrendo esta hipotese, o juiz do
inventario tera que remeté-la as vias or-
dinarias, pois trata-se de questao de alta
indagacdo, haja vista a necessidade de
prova substancial. Vamos supor que um
sujeito tenha expulsado a mulher de
casa. Ele a seviciava, batia, maltratava,
injuriava seu conjuge, e ela foi obrigada
a se retirar do lar conjugal. Dois anos
depois, ja convivendo com uma outra,
ele vem a falecer, e essa primeira mu-
lher esta numa situacdo muito dificil pa-
trimonialmente; ela foi uma perfeita es-
posa, porém foi expulsa de casa e troca-
da por outra. Neste caso, sera que nao
se podera conceder direitos hereditari-
os a esse conjuge? Os Defensores em
Vara de Familia que estdo aqui presen-
tes se deparam com isso a toda hora. O
homem a seviciou, a expulsou; e ela nao
vai poder reivindicar a sua qualidade de
sucessora, quando ndo teve nenhuma
responsabilidade sobre o ocorrido?

Tal questao devera ser enfrentada.
Vamos supor que em acdo propria, numa
acao declaratoria, utilizando-se do arti-
go 4° do CPC, a pessoa prove que foi ex-
pulsa de casa por tornar-se insuporta-
vel a vida em comum. E ai, surge o pro-
blema: a quem o juiz vai deferir o direito
sucessorio? E a atual pessoa que vivia
numa uniio estavel, numa uniao de fato
com o falecido, ou € ao conjuge — que
ainda é conjuge — que foi afastado do lar
conjugal? Se o legislador concede uma
oportunidade para ela fazer essa prova,

200 - Anais do “EMERJ Debate o Novo Cédigo Civil”

Vossas Exceléncias terdao que decidir.
Eu, particularmente, embora defensor
intransigente da unido estavel, penso
que nesse caso, mormente, se ela foi
expulsa de casa para o homem ficar com
a outra mulher, deferiria o direito
sucessorio ao conjuge sobrevivente, e
ndo a companheira. Mas vai depender,
a meu ver, e muito, do caso concreto
apresentado em juizo.

Nao se aplica o mesmo raciocinio
se uma pessoa simplesmente se retirou
de casa por acordo, por conveniéncia, ou
se saiu de casa porque nao quis mais
continuar a viver junto, passando o ou-
tro conjuge a constituir uma uniao es-
tavel. Alias o novo Cédigo hoje é expres-
so: € possivel unido estavel numa mera
separacao de fato. Esta no artigo 1.723.
Neste caso, é completamente diferente.
Um conjuge saiu de casa, o outro pas-
sou a viver uma nova unido, numa fami-
lia protegida constitucionalmente.

O direito sucessorio, em regra,
como veremos, tem que ser deferido para
companheira, e ndo para o conjuge so-
brevivente. Porém, no caso de culpa - e
ela existe, habemus legis, esta regula-
mentada a separacdao com culpa no Co-
digo novo também - (infelizmente, para
o meu amigo juiz e Professor de Minas
Gerais), eu o deferiria para o conjuge
sobrevivente. Mas, de qualquer forma, o
mais importante € nés voltarmos as Or-
denacodes, ao direito romano primitivo.
Nao justifica, ausente a affectio maritalis,
que um conjuge herde do outro nessa
situacao juridica. Prosseguindo, ndo ha-
vendo descendentes, o inciso II do arti-
go 1.829 diz: “A sucessdo legitima defere-
se na ordem seguinte: Il - aos ascendentes,
em concorréncia com o conjuge...”. E, aqui,
com um detalhe: havera essa concorrén-
cia sucessoria independentemente do re-
gime de bens. Nao existem aquelas ex-
cecoes previstas no inciso I do artigo
1.829. Qualquer que seja o regime de
bens, nado existindo descendentes, o
conjuge sobrevivente concorre com os as-
cendentes.

E como sera feita a partilha?
“Art.1.837. Concorrendo com ascendente



em primeiro grau...” - ou seja, pai e mae
do conjuge falecido — “...ao conjuge tocard
um terco da heranga...” - 1 /3 para o pai do
falecido, 1/3 para a mae do falecido, 1/
3 para o conjuge sobrevivente — “..ca-
ber-lhe-a a metade desta se houver um sé
ascendente...” - pai ou mae do conjuge
falecido, do hereditando — “...ou se maior
for aquele grau”.

Pode entdo ocorrer a hipoétese de
morrer o filho e concorrer a heranca, de
um lado, o conjuge sobrevivente, qual-
quer que seja o regime de bens e, de
outro lado, a sogra: metade para cada
um - sera a vinganca do cdnjuge: “Ora,
vocé impds o0 nosso casamento, eu tive
que ir a um cartério, fazer um pacto
antenupcial pelo regime da separacao
convencional, mas agora eu me vingo:
metade do patriménio € meu, e metade
do patriménio é seu. E, no caso de um
outro regime qualquer, eu ainda estou
com mais do que vocé, e por qué? Por-
que eu tenho meacao, e meacao nao é
heranca. Entao, eu tenho a minha
meacao e vou disputar meio a meio com
vocé, minha querida sogra, a heranca” —
essa sera a vinganca das noras, futura-
mente, no novo Cédigo Civil.

Reparem no antigo Codigo Civil a
ordem de vocacao hereditaria. Temos
que continuar estudando o antigo Codi-
g0 porque o que interessa na sucessao,
pelo principio do direito alemao incorpo-
rado ao Codigo de Napoleado, é a saisine,
ou seja, a transmissao imediata da pro-
priedade e da posse aos herdeiros le-
gais e testamentarios no momento do
falecimento, sendo regida pela lei entao
em vigor. Pode acontecer que alguém
tenha falecido semana retrasada, antes
da entrada em vigor do novo Cédigo, e o
inventario vai ser aberto daqui a cinco
anos. A ordem de vocacédo hereditaria
nao sera essa ordem do novo Codigo — e
sim a ordem prevista no Codigo de 1916
(artigo 1.603, I a IV).

Finalmente, no inciso III do artigo
1.829, em nao havendo descendentes ou
ascendentes, o conjuge sobrevivente re-
cebe toda a heranca legal ou legitima. E
loégico que pode nao receber tudo. Mes-

mo como herdeiro necessario, uma re-
gra que continua fundamental no novo
Codigo € aquela regra do artigo 1.789 -
“Havendo herdeiros necessarios...” re-
gra Justiniana, na Novela 115 - “...0 tes-
tador s6 podera dispor de metade da he-
ranca”. SO0 pode dispor da parte disponi-
vel da heranca. O conjuge sobrevivente
entao, recebera, ou toda a heranca na
falta de testamento valido, ou apenas a
metade.

Por derradeiro, em relacao aos
colaterais, o sistema do novo Cédigo con-
tinua o mesmo, com uma observacao que
foi até objeto do ultimo concurso do Mi-
nistério Publico: antigamente, pelo Co6-
digo de 1916, quando a doutrina e a ju-
risprudéncia analisavam o artigo 1.617,
caput, que dispunha: “em falta de ir-
maos, herdarao os filhos destes”, ao con-
correrem tios e sobrinhos, colaterais de
terceiro grau, afirmavam que a heran-
ca seria somente deferida para os sobri-
nhos, que sao geralmente forcas mais
novas e conseqlUentemente estariam
mais necessitados. Agora, tal entendi-
mento ficou claro. O artigo 1.843 do novo
Codigo esclarece: “Na falta de irmaos,
herdarao os filhos destes e, nao os ha-
vendo, os tios”.

Tenho uma observacdo importante
a fazer a respeito da palestra do Profes-
sor Cahali. Ouso dele divergir com rela-
cao ao seguinte: ao dispor, em termos
de Direito de Familia, a respeito da pre-
suncao “o pai € o que as nupcias demons-
tram”, (que continua a existir, embora
muito mitigada), o legislador diz, no art.
1597, III, que se presumem concebidos
na constancia do casamento,os filhos
havidos por fecundacao artificial
homologa, mesmo que falecido o mari-
do, ou gerados a qualquer tempo (inciso
IV), quando se tratar de embrides
excedentarios decorrentes de concepcao
artificial homologa.

O que € que existia no Cddigo de
1916? Vamos supor que o marido com
um cancer terminal, por testamento par-
ticular ou instrumento publico, manifes-
tasse a vontade de uma reproducao as-
sistida com o seu proprio sémen. Nesse
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caso, ha um entendimento de uma pro-
fessora aqui no Rio de Janeiro, da UERJ,
de que por analogia ao antigo artigo 1.718
— da prole eventual — mesmo que a con-
cepcdo se dé depois da morte, ferindo,
em principio a saisine, que € a transmis-
sdo imediata da propriedade e da posse
aos sucessores no momento do faleci-
mento, que nesse caso dever-se-ia res-
peitar a vontade do falecido e esse filho
também concebido post mortem recebe-
ria direito sucessorio. Esse era o enten-
dimento incipiente sobre a questao.

Entretanto, varios autores diziam
que isso nao seria possivel, ou seja, se
no Direito Brasileiro a transmissao
sucessoria se faz no momento da morte,
se um filho foi concebido post mortem,
embora havendo a vontade do autor da
heranca — do testador — esse filho nao
receberia a heranca e isso é até regra
no Codigo Civil Franceés.

Agora, o novo Codigo, inovando um
pouco na matéria, quando trata da voca-
cao hereditaria, diz no artigo 1.798: “Legi-
timam-se a suceder as pessoas nascidas ou
Jja concebidas no momento da abertura da su-
cessao”. Que tipo de sucessao? A legitima
e a testamentaria. E no artigo 1.799 - a
Dra. Claudia Nogueira vai falar sobre isso
— admite a possibilidade de sucessao tes-
tamentaria para o concepturo, como tam-
bém admite o fideicomisso beneficiando
como fideicomissario o concepturo (art.
1952). Artigo 1.799: “Na sucessdo testamen-
taria, podem ser chamados a suceder: I — os
filhos ainda ndo concebidos de pessoas
indicadas pelo testador, desde que vivas es-
tas ao abrir-se a sucessdo”. Assim, literal-
mente, pelo Codigo Civil novo, nao vai ser
possivel ao concebido post mortem, na su-
cessao legal, tornar-se sucessor. Se a
legitimacao para receber a heranca, legal
ou legitima, esta no artigo 1.798, uma re-
gra que nao existia no Codigo de 1916, s6
podera recolher a heranca ou uma pes-
soa ja nascida, desde que reconhecida,
voluntariamente ou judicialmente, ou uma
ja concebida no momento da morte — o
nascituro. Como afirma o Direito Roma-
no: para efeitos sucessorios, o nascituro
considera-se nascido.
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Mas, de qualquer maneira, enten-
do que, mesmo com a regra do artigo
1.798 do Codigo atual, o concepturo tera
direito sucessorio, por um motivo muito
simples: pela aplicacdao a Constituicao
Federal. Todos sabem que ha regra de
igualdade de direitos entre os filhos de
qualquer natureza, inclusive sucessorios
— artigo 227, paragrafo 6° da Constitui-
cao. Ora, se o legislador diz com todas
as letras, nem precisaria dizer, que ha
uma presuncao de que o filho é do mari-
do da mulher casada, desde que haja,
pelo menos, essa reproducao assistida
homoéloga, ora, ele é filho, juridica e bio-
logicamente falando. Portanto, se ele é
filho, juridica e biologicamente falando,
a regra Constitucional tem prevaléncia
imediata no Direito Civil.

Entao, a meu ver, Vossas Excelén-
cias — Magistrados - ndo poderao excluir
do direito sucessorio esse filho concebi-
do ap6s a morte, desde que, a meu ver,
haja algum tipo de manifestacao do fa-
lecido nesse sentido. Eu entendo, e a
maioria dos doutrinadores entendem,
inclusive o Prof. Tepedino, que examina
profundamente essa questdo, que as re-
gras constitucionais sao de aplicacao
imediata ao direito infraconstitucional
e, portanto, ndo pode haver discrimina-
cao entre filhos de qualquer natureza.

Repito: se o legislador o considera
filho, a filiacado produz varios efeitos ju-
ridicos, inclusive efeitos sucessorios, pois
ele nao pode ser discriminado. A solu-
cao é a do Professor Arnoldo Wald para o
concepturo: o juiz tera que reservar,
nessa hipotese, uma cota hereditaria e,
posteriormente, realizar uma sobrepar-
tilha. Essa € a minha opinido. Eu sei
que existe corrente dizendo que néo vai
ser possivel, pelo sistema da saisine, até
pelo direito adquirido de outros eventu-
ais filhos que o concepturo possa rece-
ber heranca legitima. Entendo que sim,
por forca da matriz constitucional. Em
termos de ordem de vocacao heredita-
ria dos descendentes, ascendentes, con-
juge ou sobrevivente, acho que essa é a
principal modificacao.



Em relacdao ao Poder Publico, acho
que agora o assunto ficou claro. O Supe-
rior Tribunal de Justica vem entenden-
do que o Poder Publico nédo € herdeiro,
mas meramente sucessor e que para ele
nao ha saisine, nao ha transmissao ime-
diata da propriedade da posse, sendo
preciso um procedimento de heranca
jacente e depois uma sentenca que
transforme essa heranca em vacante,
havendo propriedade resoluvel e propri-
edade definitiva se a sentenca for pro-
ferida cinco anos depois da abertura da
sucessao, vide o artigo 1.822.

No novo Codigo Civil ndo consta
mais na ordem de vocacdo hereditaria o
poder publico, ele nao esta mais relaci-
onado no artigo 1.829. Sendo assim, a
meu ver, esta consagrada a tese do STJ
— ele nao é herdeiro, mas sim sucessor,
e o Unico sucessor obrigatério. Nao va-
mos confundir herdeiro necessario com
sucessor obrigatério. O Unico sucessor
obrigatorio € o poder publico porque nao
pode renunciar a heranca, uma vez que
os bens sao devolvidos a comunidade
onde o defunto tinha o seu centro de
ocupacoes. Assim, ele € um sucessor
obrigatério. Defendo tal tese até porque
em termos de Defensoria Publica ela
muito me interessa para efeitos de
usucapido. A titulo de exemplo, alguém
esta possuindo com posse ad usucapionem
e falta meio ou um ano para a consuma-
cao da aquisicao da propriedade pela
prescricao aquisitiva e de repente mor-
re a pessoa em cujo nome esta registra-
do o imoével, sendo arrecadado seus bens
no procedimento de heranca jacente.
Antes da sentenca que transforma a
heranca jacente em vacante, consuma-
se o prazo para o usucapiao. O meu en-
tendimento, logicamente, como sou De-
fensor Publico, é de concordancia com o
STJ, ou seja, em que na realidade a pro-
priedade do Poder Publico s6 se inicia
nao com a morte, mas sim com o mo-
mento da sentenca que transforma a
heranca jacente em vacante. A partir
deste momento o bem nao pode mais ser
usucapido. A Sumula 340 dispde que os
bens publicos ndo podem ser objetos de

usucapido. Isso esta no novo Codigo Ci-
vil no art. 102. Antes disso, como ele
nao € um herdeiro e sim um mero su-
cessor, consuma-se o usucapiao em fa-
vor, provavelmente, dos nossos assisti-
dos, na qualidade de usucapientes.
Vamos examinar agora o artigo
1.790, que &€ um artigo que traz inume-
ras dificuldades: “A companheira ou com-
panheiro participard da sucessdo do outro
quanto aos bens adquiridos onerosamente
na vigéncia da unido estdvel nas condicoes
seguintes: ....” Em primeiro lugar, essa
regra €, a meu ver, duplamente incons-
titucional, como veremos adiante. Nao o
é, porém, para aqueles, como o relator
Ricardo Fiuza - que “gracas a Deus” esta
mudando de opinido - ao afirmar que o
casamento é uma instituicao fim e a
unido estavel € uma instituicao meio,
ou seja, uma instituicao de segunda
classe, em sentido juridico, dizendo, com
todas as letras, no seu relatério que esta
discriminando sim e que pode discrimi-
nar porque o objetivo do legislador é pro-
teger o casamento. Deste modo, afirma-
se: “A companheira ou companheiro partici-
pard da sucessdo do outro quanto aos bens
adquiridos onerosamente na vigéncia da
unido estdvel nas condicées seguintes: .....”
restringindo-se, a meu ver, absurdamen-
te o direito sucessoério da companheira
ou companheiro apenas a eventual exis-
téncia de aquiestos no patrimoénio do fa-
lecido. Se néo existirem aquestos, eles
nada receberdo, a nao ser que, em ter-
mos de meacdo, haja contrato escrito em
contrario, determinando que o regime
de bens seja o da comunhao de bens.
Entretanto essa regra, mesmo para os
que entendem que pode haver discrimi-
nacao, é inconstitucional. Vejam o se-
guinte: casei pelo regime da comunhao
parcial e comprei na constancia do ca-
samento dois apartamentos, que nao sao
fruto de substituicao por outro bem que
ja tinha anteriormente. Neste caso, se
houver descendentes, meu cénjuge nao
participara da minha heranca. Agora se
ndo me caso e fico s6 vivendo em uniao
estavel, minha companheira vai partici-
par na minha heranca em relacado a es-
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ses aquestos, mesmo havendo descen-
dentes, ou seja, se a Constituicdo Fe-
deral dispoe que a familia tem especial
protecao do Estado, art. 226, “caput”, in-
cisos I, II, IIl, se a Constituicdo Federal
diz que a Uniao Estavel é familia, en-
tendo que nao pode haver qualquer dis-
criminacdo entre as pessoas casadas,
comparando-as com os companheiros.
Neste caso, estar-se-a se deferindo mais
direitos sucessorios ao companheiro do
que ao conjuge sobrevivente, o que €
evidentemente inconstitucional.

E mais. Se vocé entender como eu,
como o Prof. Leoni, como a Des. Bereni-
ce Dias - isso foi dito no proprio Con-
gresso Nacional onde ela esteve presente
- que nao pode haver discriminacado en-
tre conjuge e companheiro a par da re-
dacao do paragrafo 3° do artigo 226 da
Constituicao Federal, que dispde que a
lei tem que facilitar a conversao da uniao
estavel em casamento, também se en-
tendera inconstitucional o mesmo arti-
go. O seu caput traz uma restricdo que
nao alcanca o conjuge. Este participa de
toda a heranca; ja o companheiro, s6 em
relacao aos aquestos. E continua a dis-
criminacao no inciso I: “Se concorrer com
os filhos comuns, terd direito a uma cota
equivalente a que por lei for atribuida ao fi-
[ho”. Entao a partilha se fara por cabeca
em relacdo apenas a eventuais aques-
tos. Inciso II: “Se concorrer com um des-
cendente sé do autor da heranca, tocar-lhe-
a metade do que couber a cada um daque-
les”. Outra iniquiidade. Se o conjuge con-
corre com o descendente, ele recebe a
mesma porc¢ao, sejam filhos comuns, ou
seja, filiacao hibrida. Aqui é diferente.
A companheira ou o companheiro rece-
bera a metade, menos direitos do que a
pessoa casada. E mais, e se existirem
filhos comuns e ndo comuns, qual sera
a regra a ser aplicada? Ja existem auto-
res, como meu amigo Mario Roberto Fa-
ria, professor da EMERJ (publicara um
novo livro de Sucessdes em breve), que
me disse pessoalmente entender que
neste caso, a falta de previsao legal, a
partilha se faz com base no inciso III do
artigo 1.790: “... IIl — se concorrer com ou-
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tros parentes sucessiveis, terda direitoa 1/ 3
(um tergo) da herancga...”. Nao participo
desta opinido. Entendo que no caso de
filiacao hibrida, teremos que aplicar o
artigo 1.790, inciso I. Se concorrer com
descendéncia hibrida, o companheiro
sobrevivente tera direito a cota equiva-
lente que por lei for atribuida aos filhos,
a semelhanca do conjuge supérstite, em
atencao a igualdade constitucional an-
tes mencionada. E todos os descenden-
tes receberao a mesma cota hereditaria
(art. 227, § 6° da C.F /88).

O inciso III, do artigo 1.790, € ou-
tra aberracao juridica, a meu ver: “Se
concorrer com outros parentes sucessiveis
tera direito a um terco da heranca”. Obser-
vem o seguinte: Vivo ha trinta anos com
uma companheira em unido de fato com
todos aqueles requisitos da unido esta-
vel, presentes os elementos objetivos,
durabilidade, affectio maritalis, fidelidade,
vida em comum, publicidade, e a inten-
cao de constituir familia, que € o ele-
mento subjetivo.

Venho a falecer sem ter feito tes-
tamento, sem descendentes, ascenden-
tes, deixando somente um tio-avé. Tio-
avo € colateral de quarto grau. O que diz
a lei? Se concorrer com outros parentes
sucessiveis (ascendentes, colaterais, e
outros descendentes que nao os filhos
na hipotese do artigo 1790, I), tera di-
reito a um terco da heranca. Assim, o
tio-avo recebera dois tercos da heranca
e a companheira de trinta anos recebe-
ra um terco da heranca! Isso, a meu ver,
€ a primeira heresia juridica deste inci-
so, consagrando uma profunda injusti-
ca. Com relacao a segunda heresia juri-
dica, o Prof. Cahali entende, e eu nao
concordo, que € possivel aqui o legisla-
dor discriminar a companheira ou com-
panheiro contemplando-os, apenas, em
relacao aos aquestos. Mas neste inciso
III do artigo 1.790, o legislador dispode
que se o companheiro concorrer com
outros parentes sucessiveis, ou seja,
ascendentes e colaterais, de segundo,
de terceiro e de quarto grau tera direito
a um terco da heranca. Nao sera possi-
vel se defender, embora talvez de técni-



ca duvidosa, que o inciso III esta desvin-
culado do caput ? Porque heranca € todo
um conjunto de bens, direitos e obriga-
coes do falecido. Se a lei aqui se utiliza
da expressdo heranca, para um juiz que
procura a equidade e queira, no caso con-
creto, fazer justica, ele pode até dizer que
houve uma ma técnica e contemplar o
companheiro sobre todo o acervo heredi-
tario e nao s6 sobre eventuais aquestos.
Na verdade, entendo estar esse inciso
apartado do caput, dele nao dependente.
Seria a melhor interpretacdo, embora de
dificil aceitacdo na doutrina.

E no inciso IV, entao, vejam o se-
guinte: o legislador diz que, em nao ha-
vendo parentes sucessiveis, o compa-
nheiro tera direito a totalidade da he-
ranca. O que significa isso? Somente a
heranca em relacdo aos aquestos? Ora,
totalidade da heranca € todo o conjunto
de bens, direitos e obrigacdes transmis-
siveis do falecido. Entao, por esse inciso
IV, também afirmo que é possivel racio-
cinarmos que a totalidade da heranca
nao se limitaria apenas aos aquestos.
Sei que tal posicionamento & discutivel,
pois com a discriminacdo em relacao ao
companheiro ou companheira, na reali-
dade o legislador pretendeu incentivar
a transformacao da unido estavel em
casamento. No entanto, o préoprio rela-
tor Ricardo Fiuza disso se arrependeu
porque no projeto de lei n°6.960 de 2002
foi modificada a redacdo do art. 1.790,
caput: “O companheiro participard da suces-
sdo do outro na forma seguinte:” A expres-
sdo “quanto aos bens adquiridos onerosa-
mente na vigéncia da unido estdvel” restara
afastada devido, a meu ver, aos proble-
mas de inconstitucionalidade antes men-
cionados.

Esta sera uma maneira de se re-
solver o assunto, mas até 1la, até que a
modificacdo seja aprovada, Vossas Ex-
celéncias terdo que decidir. Se enten-
derem que ha efetivamente, in casu, de-
pendéncia dos incisos ao caput, a restri-
cao continuara. A meu ver, de qualquer
modo, certamente sera alegada a
inconstitucionalidade nao s6 do caput do
artigo 1.790, mas também de seus
incisos.

Menciono a existéncia de outra ins-
tigante questdo e acho que fui o primei-
ro a levanta-la em palestras proferidas
no Hotel Gloéria e aqui na EMERJ, ano
passado dentre as primeiras sobre o
tema. Data vénia, meu amigo Prof. Caha-
li, o Prof. Gustavo Tepedino e eu estamos
entendendo que o companheiro € herdeiro
necessario. Isso pelo seguinte: em pri-
meiro lugar, o legislador diz que ele par-
ticipara da heranca, de modo imperativo.
Em segundo lugar, quem participa de uma
heranca, ou participa como herdeiro, ou
participa como legatario. E aqui se ele
recebe quinhao nao individualizado, no
momento da morte, é um herdeiro. Em
segundo lugar, o que € um herdeiro ne-
cessario? E aquele que nao pode ser afas-
tado da sucessao por testamento valido
do autor da heranca. E aquele que s6 vai
ser afastado da sucessdo, pelo menos em
relacdo a sua cota legitimaria, se re-
nunciar a heranca ou for excluido da su-
cessao por indignidade ou deserdacao.
Ora, reparem os senhores, o companhei-
ro sobrevivente, desde que haja aques-
tos, pela letra fria da lei, ou, entdo de
modo amplo, como eu defendo, sempre
participara da sucessao. E inclusive se
sobrepoe ao Poder Publico, nos termos do
art. 1.844, em que “nao havendo cénjuge
ou companheiro, nem parente algum su-
cessivel ou tendo eles renunciado a he-
ranca, esta se devolve ao municipio, ao
Distrito Federal”.

Porém, o mais importante esta si-
tuado no art. 1.850: “Para excluir da su-
cessdo os herdeiros colaterais, basta que o
testador disponha de seu patriménio sem os
contemplar”. Ora, regra restritiva de di-
reito patrimonial se interpreta de modo
estrito, ndo sendo possivel utilizar-se
aqui da aplicacao analogica. Esquecen-
do o legislador ou nao, o companheiro
ou a companheira nao figuram no artigo
1.850. Se nao figuram neste artigo, o
conjuge sobrevivente nao pode exclui-los
da sucessao por testamento. Sendo as-
sim, eles sdo herdeiros necessarios
mesmo que suas cotas estejam reduzi-
das, a meu ver inconstitucionalmente,
pelo caput do artigo 1.790 e seus incisos.

Anais do “EMERJ Debate o Novo Cédigo Civi’ - 209



Ouso defender essa posicao até com
outro argumento constitucional: se a fa-
milia € composta pelo casamento e tam-
bém pela unido estavel, ndo pode haver
discriminacao de direitos entre o conju-
ge e o companheiro, ex vi os artigos 5°
caput, 3°, III e 226 caput e inciso III, 1%
parte da Carta Magna. Entdo um “plus” a
regra infraconstitucional seria defender
que o companheiro ou a companheira é
herdeiro necessario por forca até da
igualdade constitucional, apesar da re-
dacao da 2* parte do artigo 226, § 3°, da
Constituicao, que dispde que a lei infra-
constitucional deve facilitar a conversao
da uniao estavel em casamento. E mais,
a propésito desse assunto, o direito real
de habitacao, que é deferido expressa-
mente no novo Coédigo para o conjuge so-
brevivente, ndo o foi em relacdo ao com-
panheiro também. E ndo ha nenhuma
justificativa plausivel para isso. Muitos
doutrinadores, inclusive os professores
que se reuniram em setembro no STJ,
entendem que, nesse aspecto, continua
em vigor a Lei 9.278/96, que concede di-
reito real de habitacdo no art. 7°, no pa-
ragrafo tinico, ao companheiro ou com-
panheira. Porém a questao vai ser resol-
vida mais uma vez no Projeto Legislativo
6.960, em que o proprio relator do novo
Codigo Civil insere um paragrafo no arti-
g0 1.790 com a seguinte redacao: “Ao com-
panheiro sobrevivente, enquanto ndo consti-
tuir nova unido ao casamento, serd assegura-
do, sem prejuizo da participacdo que lhe cai-
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ba na heranca, o direito real de habitacdo re-
lativamente ao imdvel destinado a residéncia
da familia desde que seja o tinico que daque-
la natureza a inventariar”.

Sendo assim, temos trés caminhos:
0 juiz pode afirmar que nao ha direito
real de habitacdo para a companheira
porque ndo ha previsao legal para tanto.
O segundo caminho é arglir a igualdade
constitucional e conceder o direito. O ter-
ceiro caminho é entender que a Lei
9.278/96, nesse aspecto, por ser lei es-
pecial, continuaria em vigor a partir do
novo Codigo Civil para resolver essa ques-
tdo. E finalmente quanto ao usufruto le-
gal sucessorio do art. 1.611, § 1°, do codi-
go atual, ndo ha mais previsao para o con-
juge sobrevivente, e também nao ha, como
era na Lei 8.971/94, em favor do compa-
nheiro sobrevivente. Isso por um motivo
muito simples — qual era o fundamento
do direito de usufruto legal sucessoério
para o conjuge sobrevivente e para o con-
vivente na uniao estavel? Ser um direito
assistencial para proteger a pessoa que
nao recebia heranca em propriedade, a
antiga cota uxoria do direito romano que
contemplava o conjuge sobrevivente sem
recursos. Agora isso esta terminado. Se
nao ha mais usufruto legal para o conju-
ge, mesmo que nao se defenda, como eu,
que o companheiro € herdeiro necessa-
rio, também nao havera mais necessida-
de dessa protecdo ao companheiro, estam-
pada, embora de modo imperfeito, no art.
1.790 e seus incisos. Muito obrigado.



