Da sucessao legitima no ccb/2002
SALOMAO DE ARAUJO CATEB

Embora o tema sob minha responsabilidade seja “ Da Sucessao Legitima”, gostaria, antes, de
discutir o “mérito”, formular algumas “preliminares”, essenciais ao entendimento da matéria.

1 - Dispbe o art. 2.041 do CC/2002 que “as disposicoes deste Cddigo relativas a ordem da
vocagao hereditaria (arts. 1829 a 1844) ndo se aplicam a sucessdo aberta antes de sua
vigéncia, prevalecendo o disposto na lei anterior.

Significa, portanto, que teremos de conviver com os dois Cddigos por algum tempo, em se
tratando de sucessdo mortis causa. A todos os 0Obitos ocorridos até 10 de janeiro de 2003,
aplicar-se-a o Codigo de 1.916, quanto ao chamamento e distribuicdo da heranca a ser
inventariada. Todos os processos de inventario e arrolamento que estdo e forem ajuizados até
a data de inicio de vigéncia do novo Cddigo, continuardo a reger-se pelo Cddigo atual,
conjuntamente com o que estiver estabelecido no CPC.

2 - Ao tratar de aceitagdo e renuncia de heranca. o art. 1.804 estabelece que a aceitagdo da
heranca torna definitiva a sua transmissao aos herdeiros, concluindo o art. 1.812 que, uma vez
feita a aceitacdo, o ato é irrevogavel, semelhante aquilo que ocorria com a renuncia. Pelo
Codigo atual (1.916), somente a renuncia é irrevogavel, ocorrendo, portanto, modificacdo no
instituto, salvo quando o ato é praticado, revelando vicio de consentimento ou de manifestacao
errbnea da vontade. O Cddigo de 1.916 revela que a renuncia deve ser manifestada por
escritura publica ou termo judicial; o novo Codigo troca escritura publica por instrumento
publico e mantém termo judicial.

A primeira vista ha uma contradicdo: a legislacdo brasileira adotou a teoria da “saisine”, isto &,
transmite-se a heranca, independentemente da manifestacdo do herdeiro. Ndo ha, portanto,
na lei brasileira, a delacdo. No entanto, na matéria sob comento, aceita a heranca seria ela
irreversivel, contrariando o disposto no art. 1.792, que declara ndo ser o herdeiro responsavel
por encargos superiores as forcas da herancga. E um problema a ser apreciado pelos Tribunais.
Na pratica, hoje, € comum a renlncia ser expressa por documento particular, com firma
reconhecida e uma peticdo do advogado ao juiz do feito. Diante desse quadro, o juiz deve
mandar lavrar o termo de rendncia, que podera ser assinado pelo advogado, desde que tenha
poderes especiais na procuracdo. O resultado sera a renuncia por termo judicial.

O CCB/2002 é taxativo, declarando que “a renuncia da heranca deve constar expressamente
de instrumento publico ou termo judicial” (art. 1.806)

3 - Na exclusdo por indignidade, o novo Cdédigo € bem mais elastico, amplo, excluindo os
herdeiros ou legatarios que praticarem atos ilicitos, civis ou criminais, contra a pessoa de cuja
sucessdao se tratar, seu conjuge, companheiro, ascendente ou descendente. Igualmente, o
agente sera excluido se participar do ato como autor, co-autor ou participe de homicidio doloso
ou tentativa deste, bem como praticar ato contra a honra do autor da herangca ou de seu
conjuge ou companheiro e, finalmente, por violéncia ou meios fraudulentos, inibirem ou
obstarem o autor da heranca de fazer testamento. De forma idéntica, devera existir uma agao
ordinaria, instruida com amplo e constitucional direito de defesa, para culminar com a
sentenca que declara o herdeiro excluido do processo sucessorio.

3.1 - Merece destaque o art. 1.818 do Novo Cddigo, permitindo a reabilitacdo ou perddo do
herdeiro “excluido”, devendo o titular do patrimoOnio perdoar, expressamente, em testamento
ou em outro ato auténtico.

No paragrafo uUnico - “ ndo havendo reabilitacdo expressa, o indigno, contemplado em
testamento do ofendido, quando o testador, ao testar, j& conhecia a causa da indignidade,
pode suceder no limite da disposicdo testamentaria”. Essa norma p6s um ponto final a
controvérsia alimentada pelos doutrinadores.

4 - Os arts. 1.824 a 1.828 sdo novidades: tratam da peticdo de heranga, matéria que era do
CPC e foi transportada para o Cddigo Civil. Assim o herdeiro pode, em agdo de peticdo de
heranca, demandar o reconhecimento de seu direito sucessério, para obter a restituicdo da
heranca, ou parte dela, contra quem, na qualidade de herdeiro, ou mesmo sem titulo, a
possua.

A partir da citacdo, a responsabilidade do possuidor se ha de auferir pelas regras concernentes
a posse de ma-fé e a mora. No entanto, * sdo eficazes as alienagOes feitas, a titulo oneroso,
pelo herdeiro aparente a terceiro de boa-fé (p. Unico do art. 1827), antes de citado para a
acao de peticao de heranca.



Sobre o assunto ja trataram os profs. Caio Mario e Orlando Gomes, entre outros.

5 - Bem, tratemos agora do “mérito” do tema, ou seja, da sucessao legitima. Alguns tépicos,
como sera visto, nos chamam a atencdo, pela forma instigante que se dispem, pelas
novidades, pela ambiglidade, pela complexidade. Passemos a discutir algumas dessas
questoes...

Sucessao legitima decorre em virtude da lei, que regula a transmissao da heranca deixada pelo
de cujus para seus herdeiros. Essa transmissdo se faz de acordo com a ordem da vocagao
hereditaria, ou seja, uma escala que atribui a determinada classe a preferéncia quase
absoluta, excluindo as classes seguintes.

A origem dessa ordem remonta ao direito romano, no periodo da realeza, portanto, a primeira
fase da evolucao da sociedade romana. Surgiu, como forma de legalizacdo primitiva, ainda na
Lei das XII Tabuas, depois com lei Falcidia, mas somente com Justiniano, nas Novelas 118, do
ano 543, e na 127, do ano 548, fixou-se de forma definitiva, trazendo para nés um espelho,
um modelo, aprimorado de acordo com a condigdo social de cada pais.

A ordem da vocacado hereditaria, introduzida pelo artigo 1.829, modificou, substancialmente, a
distribuicdo da heranca. Houve, portanto, profunda modificacdo as normas dos artigos 1.603 e
segs. do Cddigo Bevilaqua, aproximando-se a nova ordem juridica as existentes em diversos
outros paises. Assemelha-se o novo diploma aos coédigos italiano, portugués, espanhol,
argentino, chileno, entre outros.

O cbnjuge passou a ser herdeiro necessario, cerceando um pouco mais a liberdade de testar
do consorte. O art. 1.789, que estabelece poder ao testador de dispor da metade da heranga,
quando ha herdeiros necessarios, ndo visa, tdo somente, os descendentes ou ascendentes - o
que ocorre até a presente data - mas abrange o cOnjuge, que passou a herdeiro necessario.
Como herdeiro necessario o conjuge pode ser excluido por deserdagao.

O conjuge concorre com os descendentes e com os ascendentes.

Para que o cOnjuge supérstite concorra, impoe, a lei, condicdes, contidas no art. 1830, ipsis
litteris: ™ somente é reconhecido direito sucessério ao conjuge sobrevivente que, ao tempo da
morte do outro, ndo estavam separados judicialmente (o que é ébvio), nem separados de fato
ha mais de 2 (dois) anos, salvo prova, neste caso, de que essa convivéncia se tornara
impossivel sem culpa do sobrevivente”. Assim, a separacdo de fato pode resultar em exclusao
do cdnjuge sobrevivente, caso a separagdo tenha ocorrido por sua culpa.

-“E dificil, sendo impossivel, aferir culpa pelo desfazimento da unido conjugal, pois, quando
fenece o amor, torna-se dramatico analisar o espolio da relagdo havida. Em regra, cuida-se
apenas da causa imediata da ruptura, desconsiderando que o rompimento é resultado de uma
sucessdo de acontecimentos e desencontros proprios do convivio diuturno, em meio, também,
as proprias dificuldades pessoais de cada um. Afasta-se o exame da culpa se dela ndo se extrai
qualquer conseqliéncia juridica imediata”.

O legislador se volta para uma discussdo antiga, que aponta quem deu causa a separagao. O
moderno Direito de Familia busca outro porto, ou seja, a supremacia do afeto, mais importante
até, que o elemento bioldgico e o patrimdnio. O processo de inventario ndo pode servir de
palco de discussdes, para apurar-se culpa de quem deu causa a separacdo, envolvendo,
inclusive, o de cujus que ndo mais esta entre nés.

Por outro lado, dependendo do regime de bens, adotado no casamento, poderd ou ndo o
cOnjuge concorrer.

Se o regime adotado for o da comunhdo universal, da separacao obrigatéria ou da comunhdo
parcial, sem bens particulares, ndo havera a concorréncia;

Se, ao contrario, no casamento tiverem adotado o regime da comunhao parcial e o falecido
tinha bens particulares, ou na separacédo total voluntaria ou convencional, ou, ainda, no regime
de participacdo final nos aquestos, havera a concorréncia, chamando-se o cOnjuge para
receber uma parcela com os descendentes.

Que sdo bens particulares? Na data da celebragdo das nupcias € facil indica-los. No entanto,
passados muitos anos e ndo sendo os bens imoéveis, como poderdo ser estes bens
identificados?

Vale lembrar que a heranca sera calculada sobre todos os bens que compdem o acervo
hereditario e ndo somente os bens particulares, como lembra Maria Helena Diniz.

5.1 - Com os descendentes temos trés hipoteses:

se o falecido deixou até trés filhos, a partilha se faz por cabega, dividindo-se a heranga em
partes iguais, entre os filhos e o conjuge;

se o falecido deixou quatro filhos ou mais, filhos do conjuge sobrevivente, este tera



assegurado um quarto da heranca e os restantes trés quartos serdo divididos entre todos os
demais filhos;

se, ao contrario, o falecido deixou filhos do primeiro casamento e o conjuge sobrevivente ndo
gerou filhos com o autor da heranga, o supérstite receberd parcela igual a de qualquer
herdeiro-descendente.

se o falecido deixou filhos de dois casamentos e o conjuge sobrevivente é ascendente de parte
dos herdeiros, cabera ao Judiciario dividir essa heranga, porque tal hipdtese ndo foi resolvida
pelo Novo Codigo Civil. Devera o juiz aplicar as normas do art. 1.832, isto &, calcular o monte
destinado as legitimas, dividir esse monte pelo nimero de filhos, acrescer o conjuge e fazer
um segundo calculo, separando um tanto para os filhos dos quais é o cénjuge ascendente e
outro tanto para os demais filhos. A primeira vista o cdlculo é complexo, mas, na pratica, em
sala de aula, demonstrei a simplicidade das operagdes.

5.2 - Quando o cbnjuge supérstite concorre com os ascendentes, pouco importa o regime de
bens do casamento, porque o cénjuge recebera sempre, desde que ndo ocorra a hipotese do
art. 1.830 do CCB. Concorrendo com ascendente em primeiro grau, ao cénjuge tocard um
terco da heranca, isto é, havendo pai e méae, a divisdo sera por cabeca, um terco para cada
um; igual procedimento havera se houver um sé ascendente, quando a heranca sera dividida
meio a meio; se os ascendentes forem de outro grau (avds, por exemplo), cabera ao conjuge
metade da heranga e a outra metade tocara aos ascendentes.

5.3 - Em falta de descendentes e ascendentes, sera deferida a sucessao por inteiro ao conjuge
sobrevivente, desde que, evidentemente, ndo acolha as hipdteses do art. 1.830.

5.4 - Ao cOnjuge sobrevivente serd assegurado o direito real de habitacdo, relativamente ao
imovel destinado a residéncia da familia, desde que seja o Unico desta natureza a inventariar,
qualquer que seja o regime de bens do casamento, sem prejuizo da participacdo que |Ihe caiba
na heranga. Deixa de existir o usufruto vidual, previsto no paragrafo primeiro do art. 1.611, do
Codigo de Bevilaqua.

6 - E a companheira (ou companheiro)?

Novas regras foram introduzidas ao Cédigo de 2.002. Primeiramente, cabe destacar que o
legislador regulou os direitos dos companheiros em local impréprio, ou seja, no inicio do livro
das sucessoOes, mas disposicoes gerais, e ndo na ordem de vocacgdo hereditaria. O companheiro
ocupa uma posigdo semelhante a do cénjuge sobrevivente.

E bom lembrar que o Novo Codigo faz distingdo entre companheiro e concubino (arts. 1.723 e
1.727), declarando que ndo se constituira unido estavel se ocorrerem os impedimentos para o
casamento, e as relagdes ndo eventuais entre o homem e a mulher, impedidos de casar,
constituem concubinato.

A companheira ou o companheiro participard da sucessdo do outro, quanto aos bens
adquiridos onerosamente na vigéncia da unido estavel.

Temos: bens havidos na vigéncia da unido, aquisicdo onerosa, unicamente. Essa é uma
conseqliéncia do art. 1.725, segundo o qual institui-se regime de bens semelhante ao regime
legal, isto €, de comunhdo parcial. Assim, a companheira (o companheiro) participa da
meacao, relativamente aos bens adquiridos na constancia da unido estavel. E justo, portanto,
gue a companheira participe da meacao dos bens, cujo patriménio ajudou a construir.

O direito da companheira ou do companheiro, quanto a herancga, sera:

se concorrer com filhos comuns, tera direito a uma quota equivalente a que, por lei, foi
atribuida ao filho;

se concorrer com descendentes sé do autor da heranga, tocar-lhe-a a metade do que couber a
cada um daqueles;

se concorrer com outros parentes sucessiveis, terd direito a um tergo da herancga;

ndo havendo parentes sucessiveis, tera direito a totalidade da heranca.

Como ja foi dito, este artigo ndo constava do projeto primitivo. Foi acrescentado por emenda
do senador Nélson Carneiro, a emenda n.° 358, quando ainda do projeto de Cddigo Civil. Apos
a aprovacao da Camara dos Deputados, em 1.984, esse foi enviado para o Senado.

Segundo alguns doutrinadores, (o que se pode verificar com a simples leitura dos textos), o
art. 1.790 do Cédigo Civil € um retrocesso na sucessdo entre companheiros. Comparando-se
com a legislagdo em vigor- Leis 8.971/94 e 9.278/96, constata-se a inferioridade que foi
imposta a companheira (ou companheiro), sem justificativa plausivel, quer de ordem moral,
social ou juridica, para uma mudanca de atitude tdo radical do legislador.

E importante dizer que as Leis 8.971/94 e 9.278/96 ndo outorgaram t3o largos direitos aos
companheiros. O que, realmente, houve, foi precipitada interpretacao dirigida de alguns



doutrinadores interessados, conduzindo a opinido publica para incorreta seara.

Lembra Zeno Veloso que “as familias constituidas pelo afeto, pela convivéncia, sdo
merecedoras do mesmo respeito e tratamento dados as familias matrimonializadas. A
discriminagdo entre elas ofende, inclusive, fundamentos constitucionais”.

O companheiro e a companheira ficam numa situacdo de extrema inferioridade, quanto a
sucessao, diante do marido e da mulher. Note-se que a heranga destinada ao companheiro
sobrevivente é limitada aos bens adquiridos onerosamente na vigéncia da unido estavel, o que
representa uma restricdo, considerada injustificavel por alguns doutrinadores.

Autores ha que querem uma pacificagcdo (uma real e efetiva paridade juridica) entre unido
estavel e casamento, materia que foi amplamente debatida no ultimo Congresso de Familia,
promovido pelo IBDFAM.

Segundo Gisela Maria Fernandes Novais Hironaka “o retrocesso e a injustica perpetrada contra
os que escolhem viver em unides estdaveis é flagrante. Como sempre pensei, desde a
Constituicdo de 1.988, toda aquela construcdo de igualdade das familias, tendo em vista as
distintas modalidades de sua composicao, enquanto entidade, ndao passava de mera balela. A
unido estavel foi e continua sendo considerada “apenas um casamento de segunda categoria”,
infelizmente”.

Realmente, a companheira, pelo inciso II do art. 2°, da Lei 8.971/94, herda a totalidade, na
falta de descendentes e ascendentes. Pelas novas regras, enquanto existir um herdeiro
colateral de 49 grau, a companheira receberd, tdo somente, um terco da heranca.

A companheira (ou companheiro) perdeu o direito real de habitacdo, anteriormente previsto na
Lei 9.278/96. Alguns doutrinadores entendem que o art. 7°, § Unico, da Lei 9.278/96 n&o foi
revogado pelo Novo Cdodigo. E bastante discutivel se essa disposicao do referido diploma legal
estaria vigorando.

7 - Algumas outras modificagdes merecem ser anotadas:

O art. 1.798 legitima a suceder somente as pessoas nascidas ou ja concebidas no momento da
abertura da sucessdo. Tém legitimidade, também, os filhos, ainda ndo concebidos, de pessoas
indicadas pelo testador; terdo direito, desde que vivas estas ao abrir-se a sucessao, as pessoas
juridicas constituidas ou cuja organizacdo foi determinada pelo testador sob a forma de
fundacao.

Em se tratando de filhos de pessoas vivas (prole eventual), os bens da heranga ficardao a cargo
de um curador, nomeado pelo juiz, em primeiro lugar, pelos pais e, em sua falta, as pessoas
indicadas no art. 1.775.

Nascendo com vida o herdeiro esperado, ser-lhe-a deferida a sucessdo, com os frutos e
rendimentos. Se, no entanto, decorridos 2 (dois) anos apds a abertura de sucessdo, ndo for
concebido o herdeiro esperado, os bens reservados caberdo aos herdeiros legitimos, salvo
disposicao em contrario do testador.

8 - O artigo 1.843 do Novo Cdédigo, torna explicita uma regra ja existente: na falta de irmaos,
herdardo os filhos destes, e ndao os havendo, os tios. Embora ambos estejam no 3° grau, a lei
sempre deu guarita aos descendentes.

9 - A legitima é calculada (art.1.847) pelo valor de bens existentes na abertura da sucessao,
abatidas as dividas e as despesas do funeral, adicionando-se, em seguida, o valor dos bens
sujeitos a colacdo.

10 - Clausular a legitima tornou-se mais dificil. A regra, introduzida pela Lei Feliciano Pena, em
1.907, um marco avancado a época, mereceu reparos, face aos exageros, evolucdo social,
conquistas de direitos por parte da mulher, sua igualdade absoluta. Agora, para tornar uma
legitima inalienavel, impenhoravel e incomunicavel, necessario que o autor da heranga declare,
em testamento, a justa causa.

A generalidade tomada pelo legislador prejudica, em parte, o bom relacionamento familiar.
Entendemos que a incomunicabilidade ndo deveria estar inserida no art. 1.848, mas, tao
somente, a inalienabilidade e a impenhorabilidade.

O Novo Cddigo ndo mais permite ao testador estabelecer a conversao dos bens da legitima em
outros de espécie diversa e, o que € mais importante, permite que os bens gravados, mediante
autorizagao judicial e, havendo justa causa, podem ser alienados, convertendo-se o produto
em outros bens, que ficardo sub-rogados nos 6nus dos primeiros (vide art. 1.723 e 1.677 do
Codigo atual).

11 - Embora o tema seja sucessdo legitima, considero da maior importdncia o estudo das
novas normas sobre o testamento.

Sempre defendi o uso do testamento, por ser a mais autentica manifestacao de vontade do



titular do patrimonio, ou, talvez, o que ha de mais impositivo e livre no direito de propriedade.
O Novo Cédigo Civil determina que os testamentos publico e cerrado precisarao de somente 2
(duas) testemunhas, enquanto impoe a presenga de 3 (trés) testemunhas para o testamento
particular.

O testamento publico deixa de ser tao solene, para assumir uma posi¢cdo mais atual. Assim, as
testemunhas testamentarias ndo precisardo permanecer na sala do inicio ao fim do ato, mas,
tdo somente, depois de lavrado o instrumento pelo tabelido ou por seu substituto legal, as
testemunhas serdo introduzidas no recinto para ouvir a leitura, em voz alta, que sera proferida
pelo tabelido ao testador, ou, pelo préprio testador, se for do seu interesse.

Ora, ao fazer o testamento publico, o testador pode servir-se de minuta, notas ou
apontamentos, o que quer dizer, podera o testador encaminhar essa minuta ao tabelido, o qual
langarad no livro de notas o testamento, procedendo a leitura regimental, em seguida, na
presenca de duas testemunhas. O testamento pode ser escrito manual ou mecanicamente,
bem como ser feito pela insercdo da declaracao de vontade em partes impressas de livros ou
notas, desde que rubricadas todas as paginas pelo testador, se mais de uma.

O Novo Coddigo, seguindo a melhor jurisprudéncia ditada pelos Tribunais, quer que o
testamento prevaleca, como legitima manifestacdo do testador. Se o autor da heranca ja
faleceu, deve sua vontade ser cumprida, mesmo com reducdo das disposicdes testamentarias,
a despeito da contrariedade dos eternos inimigos do testamento, que sdo os herdeiros
necessarios. Se o testamento diminui as parcelas dos herdeiros necessarios (respeitando as
legitimas), é claro que esses herdeiros prejudicados (?) levantam-se contra a manifestacao da
vontade do testador.

O art. 1.859 fixa prazo de 5(cinco) anos, contados da data do seu registro, para que qualquer
herdeiro possa impugnar a validade do testamento. A fixacdo desse prazo ndo encontra similar
no Cddigo de Bevilaqua.

A propodsito, aberta a sucessao, o testamento devera ser apresentado em juizo, mandando o
magistrado citar todos os herdeiros legitimo. Far-se-a, assim, a abertura, publicagdo e registro
do testamento, iniciando-se o prazo para impugnacdao da manifestacdo de lltima vontade do
autor da heranca. A apresentacao do testamento continua a ser regido pelos arts. 1.125 e
segs. do CPC.

Finalmente, resta lembrar que o CCB/2002, considerando indivisivel a heranca, até a partilha,
estabelece que administracdo da heranca far-se-a de acordo com as normas relativas ao
condominio (§ Unico, art. 1.791), podendo o herdeiro ceder total ou parcialmente o seu direito
mediante escritura publica. O co-herdeiro ndo podera ceder sua quota hereditaria a pessoa
estranha a sucessdo, se outro co-herdeiro a quiser, tanto por tanto, devendo, no entanto,
previamente, o herdeiro obter a autorizacao judicial para a cessao do direito.

O co-herdeiro, a quem ndo se der conhecimento da cessdo, podera, depositando o valor, haver
para si a quota cedida a estranho, desde que a requeira em juizo até 180 (cento e oitenta)
dias, contados da transmissdao. Sendo varios os co-herdeiros, todos terdo, igualmente, o
direito, proporcionalmente.

O direito sucessorio marca, assim, o horizonte complexo em que se inserem as relacdes
juridico-possessorias, indicando que estamos a presenciar um processo de mudancas, muitas
delas ainda nao totalmente assimiladas pelo legislador. Caminhando paripassu ao direito de
Familia, novas alteragbes haverao de surgir e uma nova feicdo juridico-social formara o direito
civil dos tempos atuais.

O dep. Ricardo Filza ja apresentou ao Congresso dois (2) projetos de leis, alterando perto de
230 artigos do CCB/2.002. Tem-se noticias de varios outros projetos que foram encaminhados
a Camara dos Deputados.

“O direito existe para se realizar. A realizagdo é vida, € a verdade do direito, é o préprio direito.
O que realmente ndo sucede, o que s6 tem existéncia nas leis e no papel, € unicamente um
espectro do direito, meras palavras e mais nada”. (Rudolf Von Ihering, o Espirito do direito
Romano, Ed. Alba, Rio de janeiro, 1943, p.16 ).

O juiz ndo pode ser um simples aplicador da lei, mas a balanca que equilibra a lei e o direito,
distribuindo a Justica.

O aplicador da lei é, e serda eternamente, estudante de Direito, potencialmente, cientista,
artista, e devera estar sempre pronto para os embates das lides processuais. O inventario, a
despeito de ser considerado pelo CPC processo contencioso, ndo deve se alongar. A propria lei
determina que deve ser concluido no prazo de seis (6) meses.

O Juiz, condutor do processo, para distribuir Justica, ndo pode deixar-se ofuscar com tantos



requerimentos de advogados, e mesmo do Ministério Publico, retardando a partilha,
entregando ao herdeiro o instrumento para o exercicio do seu direito, outorgado pela Lei e pelo
falecido no exato momento de sua morte.

Agradeco a diregdao da Escola Judicial Des. Edésio Fernandes pelo honroso convite e,
especialmente, aos Srs. Juizes que, pacientemente, ouviram essas observacdes elaboradas por
mim, eternamente estudante do Direito. Muito obrigado.



