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Resumo:

A autora aborda neste trabalho a coordenagao preferencial dos grupos sucessiveis ao
sistema dispar de vocagdo do cdnjuge concorrente criado pelo novo Cédigo Civil
brasilciro, dependente do estado civil do autor da heranga. Aborda, ainda, a sucessao
de quem cra casado ou separado de fato, a de pessoa que era unida estavelmente; do
viiivo, do solteiro. do divorciado e de separado judicialmente ou do separado de fato.
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Abstract:

The author discusses from the preferential coordination of sucessive groups to
unmatched spouse’s devolution of sucession system created by the new Brazilian
Civil Code, arranged in function of the deceased’s marital status. Furthermore, she
discusses sucession of married, civil union spouscd; widow, single, divorced and
legally separated or separated from bed and board persons.
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. A coordenagdo preferencial dos grupos sucessiveis

[tabaiana de Oliveira, em seu monumental Tratado de Direito das
Sucessdes editado em trés volumes, define a ordem de vocacdo hereditaria como sendo o
estabelecimento, pelo legislador, de uma coordenu¢do prefercncial dos grupos
sucessiveis,” na hora de chama-los a herdar os bens daquele que falece, em virtude do
falecimento ter ocorrido ab intestato ou pelo menos sem um testamento que abarcasse a
totalidade do patriménio disponibilizado para o enderecamento voluntario, em razio da
inexjsténcia de herdeiros necessarios.

As referéncias ao Cédigo Civil italiano foram feitas com o devido cuidado de se verificar, na rede mundial de
computadores, a redagdo atual de cada artigo. Para tanto foi utilizado primordialmentc o site
http://www .studiocelentano.it/codici/cc/ com o ultimo acesso em 17 de agosto de 2004.

Doutora e Livre Docente em Direito. pela Faculdade de Direito da Universidade de Sao Paulo (USP).
Professora Associada do Departamento de Direito Civil da Faculdade de¢ Direito da Universidade de Sao
Paulo (USP). Ex Procuradora Federal.

*  OLIVEIRA. Arthur Vasco ltabaiana de. Tratado de Direito das Sucessées. Sao Paulo: Max |.imonad, 1952,
v. [, p. 169.
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Com cfeito. morta uma pessoa qualquer, titular de um patriménio qualquer,
este sera devolvido aqueles herdeiros que Liverem sido nomeados pela vontade do testador
em primeiro lugar e respeitadas eventuais disposigoes legais que tenham o conddo de
limitar a vontade do testador — 0 que empresta a sucessdo testamentaria certa prevaléncia
sendo sob o ponto de vista da importancia, a0 menos sob o ponto de vista da ordem
cronologica. Nao é por outra razdo que o Codigo Civil italiano (CCl) determina que ndo
se pode proceder a sucessdo legitima, a menos que se comprove que nao subsistira, ainda
que parcialmente, a sucessdo testamentaria. Esta previsdo, contida no art. 457 CCI* traz
consigo. entdo, um modo de garantir o respeito a vontade do testador. Todavia, 0 mesmo
legislador que. por um lado, garante prote¢do a vontade do testador, o faz apenas em certa
medida, uma vez que prevé - no mesmo dispositivo legal referido — que as disposi¢des
testamentarias ndo podem prejudicar o direito que a lei reserva aos “legittimari”, isto €,
aqueles herdeiros legitimos que assumem a especial qualidade dc serem os herdeiros
necessariamente contemplados com parte da heranga. Equivalem, portanto aos herdeiros
necessarios do direito brasileiro.

Entre nds, e como antes se mencionava, sob a visdo de ltabaiana de
Oliveira, deve-se notar que o autor define a ordem de vocacdo hereditaria sob a vigéncia
do Codigo Civil brasileiro de 1916 (CCB/1916), no qual o estabelecimento da ordem de
chamada para suceder era verdadeiramente seccionada. vale dizer. era feita por etapas
vocatdrias que ndo se interpenetravam ¢ que niao admitiam concorréncia. como se 0s
herdeiros de primeira ordem subordinassem os herdciros de segunda, os de terceira, ou e
os de quarta ordens, incxistindo entre eles qualquer espécie de concorréncia, ou seja,
inexistindo qualquer chance de coordenagdo cntre herdeiros de classes diterentes, num
mesmo momento de convocagéo.

Esta coordenagéo preferencial descrita por [tabaiana de Oliveira cra, entdo,
uma verdadeira subordinagdo, verificavel em razdo da colocagdo - - querida e decidida
pelo legislador  dos membros da familia em uma ou em outra das ordens de vocagdo
hereditéria.

Apenas com a promulgagdo do Codigo Civil brasileiro de 2002
(CCB/2002), todavia, é que se pdde verificar a determinagdo de uma verdadeira
coordenagdo preferencial entre eles. Esta determinagdo legal — valida para a concorréncia
dos herdciros nos moldes do CCB/2002 — também o € para as multiplas hipdteses de
concorréncia de herdeiros de diversas linhas (reta e colateral, germana e unilateral, por

A 457 CCl: [, ] Non si fa luogo alla successione legittima s¢ non quando manca, in tutto o in parte,
quella testamentaria. [...]"
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exemplo). diversos graus (direito de representagiio ¢ sucessdo dos colaterais até 0 scxto
grau, por exemplo) ou mesmo de diversa origem (concorréncia dc cOnjuge com
descendentes, com ascendentes ou com colaterais de segundo grau), hipoteses todas cstas
que, como se vera, estdo previstas no CCl, numa complexa ordem de vocagéo hereditaria
que admite multiplas concorréncias.

No que respeita ao direito brasileiro, o art. 1.829 CCB/2002 estabelece a
ordem de vocagdo dos herdeiros dc forma bem semelhante aquela verificada no art. 1.603
CCB/1916." Todavia, neste Codigo que ora vigora entre nés, os brasileiros, pode-se
verificar a concorréncia dos conjuges sobreviventes ou dos companheiros supérstites com
os herdeiros das outras ordens de vocagio para suceder, sem que, com isso, se tenha
desvirtuado a classificagdo vocatéria dos herdeiros, em ordem de preferéncia, conforme
estabelecida pelo legislador.

Nesse sentido, entdo, permanece absolutamente firme a afirmativa segundo
a qual umor primum descendit, deinde ascendit, formula latina usada para exprimir a
sensacdio da socicdade no sentido de que os descendentes devem compor sempre o grupo
por primeiro chamado a herdar, pois o amor do falecido era, certamente, mais forte em
relagdo a eles, posto que fruto de sua constitui¢do fisica, de sua estrutura moral e,
possivelmente, de seu afeto ¢ de sua comunhio de vida para com o outro genitor,” quiga
sobrevivo a sua morte. Em conseqiiéncia disto, também fol sempre pacifica a sensagio
social de que apenas na falta absoluta de descendentes € que os ascendentes deveriam ser
chamados a herdar, uma vez que somente na falta de “energias novas e vigorosas”.
continuadoras por exceléncia da vida que acabara de ser ceifada, é que se deveria buscar
geragbes anteriores & do morto.® Esta maxima ¢ valida ainda para o Direito italiano, pois
apesar da complexa carga legislativa que contempla as hipoteses de concorréncia —
fazendo concorrer, as vezes, os descendentes com os colaterais de segundo grau e, outras
vezes, 0s ascendentes com os mesmos colaterais e, todos eles, com o cdnjuge sobrevivente

4

Art. 1.603 — A sucessao legitima defere-se na ordem seguinte: I — aos descendentes; 11 — aos ascendentes; [11
— ao conjuge supérstite; IV — aos colaterais: V — aos Municipios, ao Distrito Federal ou a Unizo.

Exceto se se tratasse de descendentes exclusivos do falecido, provenientes de uma relagdo eventual. De certa
forma, também se os descendentes forem fruto de uma relagéo ja extinta (por superveniéncia de divércio,
separacdo ou anulagdo do casamento, ou, ainda, de dissolugdo da unido estavel), em que a paternidade ou a
maternidade daquele que falece ndo tiver sido exercida com todo o seu devotamento e sua afei¢do. Nestes
casos, em que a procriagdo e a paternidade/maternidade ndo tiverem andado conjuntamente (cf.. por todos,
Jodo Baptista Villela. Desbiologiza¢io da paternidade. Revista Forense, v. 271) estar-se-a diante de uma
hipdtese em que a ordem de vocagdo hereditaria querida e fixada pelo legislador podera nio coincidir com o
brocardo latino citado no texto, pois ¢ possivel que nao sc tenha cstabelecido entre o ascendente-falecido ¢ os
descendentes-herdeiros, qualquer relagdo afetiva que autorize dizer que amor primum descendit, deinde
ascendit amor primum descendit, deinde ascendit.

Cf. MONTEIRO, Washington de Barros. Curso de direito civil: direito das sucessdes. 33. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 1999. v. 6, p. 69-70. Trata-se da Gltima edi¢do publicada pelo autor. antes de sua morte. em 1999,
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— fato € que o legislador italiano ndo previu jamais a concorréncia de herdeiros da linha
reta descendente com herdeiros da linha rcta ascendente, comprovando a verdade da
féormula citada.

Esta maxima permanece absolutamente valida, no ambito sucessorio,
portanto. Todavia. o que se verifica, em termos de novidade legislativa brasileira, € a
concorréncia do conjuge ou do companheiro supérstites no momento da convocagdo dos
descendentes e dos ascendentes. para que aqueles adquiram, em razdo da morte de seu
parcciro de conjugalidade (por casamento ou por unido estavel), uma parccla do
patrimdnio deixado pelo morto, ainda que dependendo da verificagdo de certos pressupostos.

2. O sistema dispar de vocagdo do conjuge concorrente criado pelo novo cédigo civil
brasileiro, dependente do estado civil do autor da heranga

O primeiro pressuposto que deve ser vencido, quando da abertura de uma
sucessdo, para que se possa proceder a correta vocagdo dos herdeiros - tanto os de
chamada prépria, como os que serdo concorrentemente chamados — consiste em perquirir
qual o estado civil do autor da heranga.

Neste ponto, ao prever a concorréncia tanto do coénjuge como a do
companheiro, em determinadas hipoteses sucessoérias e sob determinadas condigdes, o
novo Cddigo Civil brasileiro passa a estabelecer regras que dependerdo da resposta que s¢
dara a esta primeira divida, para que, a partir de entdo, se proceda a correta parti¢do do
monte-mor.

Saliente-se que esta questio ndo necessitou de qualquer cuidado ou
tratamento a luz do texto da Lei Civil brasileira de 1916. Com efeito, como aquela época
nio se¢ fizesse distingdo entre uniiio estavel e concubinato, ndo se atribuiam direitos
sucessorios, na sucessdo legitima, aos entdo chamados concubinos puros, ou scja, aquelas
pessoas quc, embora podendo se casar, preferiram optar simplesmente pela unido livre, de
esforcos conjugados e de aspiragdes comuns, sem necessidade de qualquer rigor ou
formalismo. Esta escolha consciente, aquela época, podia acarretar na infeliz
conseqiicncia do desamparo material — ao lado do possivel desamparo moral e espiritual —
de um dos companheiros por ocasido de sua viuvez.

Além disso, até 1977. com a impossibilidade da dissolu¢do do vinculo
matrimonial por divércio, também ndo se excluia o separado de fato da sucessdo do
conjuge falecido. o que ¢é possivel atualmente, em razdo da verificagdo de certo lapso
temporal de separagdo factual e da existéncia ou ndo de culpa do sobrevivente na ruptura
da vida conjugal, como sc vera adiante.
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Assim, atualmente. € diante das regras estampadas pelo legislador ao longo
dos arts. 1.829 a 1.844, lidos em consonancia com o art. 1.790, todos do Cédigo Civil de
2002, ¢ possivel tragar trés diferentes formas de se partilhar o acervo hereditdrio deixado
pela pessoa que falece, conforme fosse o scu estado civil no momento de sua morte.

Na primeira hipotese, a sucessdo se processa relativamente a uma pessoa
que, no momento de sua morte, cra casada ou que, sendo casada, estava separada de fato a
menos de dois anos, circunstincias estas nas quais a sucessdo processar-se-a de uma
forma que levara em consideragdo, primeiramente, o regime de bens do casamento ora
desfeito por morte. Também se enquadram nesta hipdtese, e sob esta forma de partilhar.
aquelas pessoas que, ainda que separadas de fato a mais de dois anos, ndo tenham se
separado por culpa propria, devendo, entdo. disto fazer prova para efeilo do chamamento
pretendido.

Na segunda hipdtese, a sucessio se verifica relativamente a uma pessoa que
vivia em unido cstavel, circunstancia esta na qual, ante o siléncto dos companheiros, tera
vigorado entre eles a normativa supletiva estabelecida pelo legislador, que lhes faz incidir
as regras atinentes ao regime da comunhio parcial de bens (CC, art. 1.725). Nesta
hipétese, o que serd levado em considera¢do no momento da divisdo do monte partivel é a
forma de aquisi¢io (onerosa) dos bens a serem partilhados, como se pode depreender do
caput do art. 1.790 da legislagdo em vigor.

Por fim, a derradeira hipdtese dira respeito aos casos em que o defunto tiver
falecido sem deixar conjuge sobrevivente  que, como tal, pudesse ser considerado
herdeiro -- mas sem deixar. também, um companheiro de vida. Nestes casos. porquanto
ndo se va verificar nem a concorréncia do conjuge, nem a do companheiro na partigdo da
heranga, as regras aplicaveis serdo em tudo muito parecidas com as regras vigentes no
Codigo de 1916. Trata-se da sucessdo dos viuvos, dos soltciros, dos divorciados e
separados judicialmente ou dos separados de fato a mais de dois anos, cuja razao pela
impossibilidade da manutengdo da vida em comum ndo pudesse ser imputada ao conjuge
que ao outro sobreviveu.

Seja qual for a hipdtese que estiver configurada, o intérprete devera partir
da analise do art. 1.829 do CC/2002. mas lembrando-se da existéncia do art. 1.790,
relativo as sucessdes de pessoas que viviam em unido estivel. E certo que ambos os
artigos referem-se a ordem de vocacao hereditaria, mantendo em esséncia a regra de que
primeiro sdo chamados os descendentes do autor da hcranga, eventualmente em
concorréncia com o cdnjuge ou o companhciro supérstites. Se faltarem os descendentes.
serdo chamados a herdar os ascendentes do falecido, eventualmente em concorréncia com
o conjuge ou o companheiro supérstites. Em terceiro lugar scra chamado a herdar o
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cOnjuge sobrevivente, se houver. Em quarto lugar, serdo chamados a herdar todos o0s
parentes colaterais, até o quarto grau de parentesco, estabelecendo-se entre eles uma certa
ordem legal de preferéncia. podendo ocorrer, se for o caso, a concorréncia destes
colaterais com o companhciro supérstite. Por fim, na ultima ordem de vocagdo hereditéria,
¢ a teor do art. 1.790, sera chamado a herdar o companheiro do falecido, a ele
sobrevivente. Como bem se vé, ¢ evidente a falta de sistema e de coeréncia existente entre
esses dois dispositivos do novo Cédigo (arts. 1829 e 1790), mormente levando-se em
conta que o art.1790 se encontra topicamente mal localizado no corpo legislativo, como se
fosse uma infeliz inser¢do de ultima hora que ndo tivesse obedecido a regra eqiializadora
da propria Constitui¢do Federal brasileira.

O novo Cédigo Civil, por outro lado, e atendendo a reclamo antigo da
doutrina, retirou o Poder Publico da ordem de vocagdo hereditaria, reconhecendo que o
Estado ndo ¢ herdeiro. mas mero destinatario dos bens vagos, o mesmo acontecendo no
direito italiano, muito embora uma leitura apressada do art. 565 CCI possa dar a falsa
impressdo de estar o Estado arrolado na ordem de vocagdo hereditéria. Todavia, o art. 586
CCT ¢ claro ao dizer que na falta de parentes sucessiveis a heranga sc devolve ao Estado
que adquire o patriménio vago de direito, sem necessidade de aceitagdo € sem qualquer
hipotese de rentncia por sua narte. Este mesmo artigo garante que o Estado, nesta
situagdo, ndo responde pelas dividas da heranga, nem pelo pagamento dos legados, sendo
nos limites da forga da heranga.

2.1. A sucessdo de quem cra casado ou era separado de fato ha menos de dois anos

Nesta primeira hipotese, como antes mencionado, a sucessdo se processa
relativamente a uma pessoa casada € que assim permanecia, ou que, embora casada,
estivesse separada de fato ha menos de dois anos. Também se enquadram nesta hipotese
aquelas pessoas que, mesmo estando separadas de fato ha mais de dois anos, ndo tenham
sc separado por sua propria culpa, devendo disto fazer prova.

Este pressuposto de ndo-culpa ndo quer significar, todavia, que o morto
tenha sido, obrigatoriamente, o culpado exclusivo pela ruptura da vida em comum, nem
mesmo que tenha havido culpa. Com efeito, o art. 1.830 CCB/2002 determina que aquelas
pessoas que estiverem separadas de fato ha mais de dois anos sejam afastadas da sucessdo,
a menos que o sobrevivente consiga provar que a ruptura da vida em comum nio ocorreu
por culpa sua.

Da leitura deste ariigo, quatro hipétescs apresentam-se como possiveis:

(i) o falecido foi o culpado pela separagio de fato;
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(it) o sobrevivente foi o culpado pela separagio de fato;

(11i) ambos foram culpados pela separagdo de fato;

(iv) ndo houve culpa de quem quer que sgja pela separagio de fato.

Ora, a interpretagio do art. 1.830 CCB/2002 s6 pode significar que se a
culpa por tal impossibilidade foi exclusiva do morto (i), ou se ndo houve culpa de
ninguém (iv), tendo havido. neste caso. mero acordo (tacito ou expresso) no sentido de
uma separagdo fatica, sem imputag¢do de culpa da parte de quem quer que seja, o conjuge
sobrevivente, mesmo que separado de fato, ira participar da succssdo, concorrendo nas
duas primeiras ordens de vocagdo hereditaria, ou amealhando a totalidade do acervo, sc a
vocagdo chegar até a terceira ordem sucessoria.

Sera, todavia, afastado da sucessdo caso se demonstre comprovado que a
culpa pela separagdo foi exclusivamente dele, o conjuge sobrevivente, ou mesmo quando
se concluir que tenha havido culpa concorrente, imputavel a ambos os membros do casal
separado faticamente hd mais de dois anos.

Vencidas estas premissas, cumpre seguir na leitura do art. 1.829 CCB/2002
que determina a concorréncia dos descendentes do morto com o c¢oénjuge supérstite deste,
segundo o regime de bens que tenha vigorado durante a vivéncia matrimonial.

Art. 1.829. A sucessdo legitima defere-se na ordem seguinte:

1 - uos descendentes, em concorréncia com o cénjuge sobrevivente,
salvo se casado este com o falecido no regime da comunhdo
universal, ou no da separagdo obrigatoria dc bens (art. 1.640,
pardgrafo unico); ou se, no regime da comunhdo parcial, o autor da
heranga nio houver deixado bens particulares;

Da leitura do primeiro inciso do art. 1.829 CCB/2002 pode-se perceber que
existe uma séria limitagdo relativamente ao regime de bens que vigorou durante o
matrimonio.

Com efeito, se os conjuges eram casados pelo regime da comunhio
universal de bens, entende o legislador que a confusio patrimonial ja se operara desde a
celebrag@o das nupcias, garantindo-se ao conjuge sobrevivo pela meagdo que lhe assiste
— a protec¢do necessaria e cabivel na espécie, além de demonstrar “a colaboragdo que cada
um dos cénjuges prestava ao outro na conservagao ¢ frutificagdo dos bens ja existentes no
casal e daqueles que, entretanto viessem a ser adquiridos” ’

De outra forma, os casados pelo regime da separagdo obrigatoria de bens

7 PITAO. José Antonio dc Franga. A posicdo do conjuge sobrevivo no actual dircito sucessorio portugués. 3.

ed. Coimbra: Almedina, 1994, p. 15. Segundo o autor, o viivo encontraria ja sua garantia no “conjunto das
relagdes patrimoniais da familia” (p. 17) representada pela meagio.
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(art. 1.641 CCB/2002 e ndo 1.640 CCB/2002, como consta do texto legal, por engano dc
redagdo) estdo impedidos por lei de estabelecer regime patrimonial diverso e acabam
afastados, pelo legislador, da concorréncia com os descendentes, na primeira chamada
para herdar.

Relativamente ao regime da separagio convencional de bens, por outro
lado. ndo existem ressalvas impostas pelo legislador que. tendo se calado. parece ter
permitido a concorréncia na primeira ordem de vocagao hereditaria, ocorrendo 0 mesmo
relativamente ao regime da participagio final dos aqiiestos.

Por fim, quanto ac regime da comunho parcial de bens, impde o legislador
uma dualidade de tratamento para os que, tendo sido casados sob este regime de regéncia
patrimonial, possuissem ou-nio bens particularcs. Neste caso, entio, a logica
interpretativa se faz pelo seguinte viés: aqueles bens que compdem o patriménio comum
do casal sdo divididos, ndo em razdo da sucessdo, mas tdo-somente em virtude da
dissolu¢do da sociedade conjugal, operando-se, via d¢ conseqiiéncia, a separacgio das
meagdes que tocavam a cada um dos membros do casal; por outro lado. os bens
exclusivos do autor da heranga. relativamente aos quais o conjuge sobrevivente ndo tem
direito a meacg3o, serdo partilhados entre ele. sobrevivo (em razdo da concorréncia), € 0s
descendentes do autor da heranga, em razio da sucessio causa mortis.

Verificada a forma de partilha, segundo o regime de bens adotado pelo autor
da heranga em seu casamento, deve-se proceder a verificagdo de quais os descendentes que
serdo chamados a hcrdar, n3o sem antes deitar a atencio para o fato de que o cénjuge
sobrevivente fara jus ao direito real dc habitagdo da moradia da familia, sempre que este
imével seja o Ginico desta espéceie a inventariar e sem prejudicar a parlicipa¢io eventual do
cdnjuge na distribui¢do e sucessio dos bens, mortis causa (art. 1.831 CCB/2002).

A regra geral é que os descendentes scjam chamados de grau em grau,

Uma explicagio se faz necessaria. Relativamente a sucessdo de pessoas casadas no regime da comunhido
parcial de bens. em que haja a concorréncia do conjuge sobrevivo, por existirem bens particulares
pertencentes a0 morto, esta autora tem se¢ posicionado, sempre, no sentido de que entram na partilha que
favorecera o conjuge sobrevivente apenas os bens particulares do falecido. uma vez que esta parece ser a
mens legis expressa no Codigo Civil de 2002. Este posicionamento esta expresso nos comentarios da autora
ao Codigo Civil publicados pela Editora Saraiva, de Sdo Paulo, com coordenagio do professor Anténio
Junqueira de Azevedo. O volume que coube & autora ¢ o de numero 20, que abarca os artigos relativos a
sucessdo em geral ¢ a sucessdo legitima. Por outro lado. na qualidade de co-autora do volume 6 do Curso
Avancado de Direito Civil, publicado pela Editora Revista dos Tribunais, de Sdo Paulo. consta
posicionamento diverso a este aqui esposado. Nesta tltima obra citada. a esta autora incumbiu escrever a
respeito da sucessdo testamentaria, sendo certo quu os temas relativos a sucessdo em geral ¢ & sucessio
legitima sdo da lavra do co-autor daquela obra, professor Francisco José Cahali. Em razdo de nossas
divergéncias a respeito deste tema, principalmente. os capitulos. que ja eram assinados individualmente na
primeira edi¢do daquela obra tem, agora. na segunda e mais recente edigdo, os nomes de scus autores no
cabecalho de todas as paginas. como forma de bem esclareccr a autoria das idéias ali consignadas.
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sendo certo que os parentes de grau mais proximo excluem os mais remotos (art. 1.833
CCB/2002). Neste sentido, entdo, em primeiro lugar serdo chamados a suceder os filhos
do autor da heranga. Na falta destes, chamar-s¢-20 0s netos e posteriormente os bisnetos,
ressalvando-se a possibilidade de haver representagdo dos descendentes do autor da
heranga, pré-mortos, por seus proprios descendentes. Esta vocag¢do ocorre sem limitagdo
de grau, que ndo aquela limitagdo determinada pela propria finitude da vida humana que
impede a convivéncia de geragdes mais distantes.

Na sucessdo dos descendentes, em concorréncia com o conjuge sobrevivo, a
legislagao vigente delermina que se reserve uma quarta parte do monte partivel, pelo
menos, para quc esta seja entregue ao viliivo, se este concorrer com herdeiros que sejam
também descendentes seus. Assim, se o autor da heranga tiver tido filhos de um tnico
leito (o leito conjugal), o conjuge sobrevivente, co-genitor dos descendentes do autor da
heranga amealhara pelo menos 25% do monte partivel.

Por outro lado, e a contrario sensu, percebe-se que a concorréncia do
conjuge com descendentes dos quais ndo seja ascendente implica na atribuigdo de uma
quota parte idéntica aquela atribuida aos descendentes do morto, sejam quantos forem,
ndo havendo, portanto, a reserva da quarta parte.

I'rata-se de uma opgdo do legislador que se explica pela presungdo legal de
que a reserva da quarta parte apenas ao ascendente dos descendentes comuns (ao (alecido
e ao sobrevivente) serd, mais cedo ou mais tarde, deferida a estes descendentes, posto que
serdo eles os herdeiros do ascendente-herdeiro concorrente.

Questdo mais tormentosa que se busca solucionar, relativamente a essa
concorréncia prevista pelo dispositivo em comento, € aquela que vai desenhar uma
hipétese em que sdo chamados a herdar os descendentes comuns (ao conjuge falecido e ao
cdnjuge sobrevivo) e os descendentes exclusivos do autor da heranga, todos herdando em
concorréncia com o conjuge sobrevivo. O legislador do Cédigo Civil de 2002, ¢cmbora
inovador na construgdo legislativa de hipotese de concorréncia do conjuge com herdeiros
de convocagdo anterior a sua propria, infclizmente nio fez a previsdo da hipotesc agora
em apreco, de chamada de descendentes dos dois grupos. quer dizer, os descendentes
comuns e 0s descendentes exclusivos. E é bastante curioso, até, observar essa lacuna
deixada pela nova Lei Civil, uma vez que em nosso pais a situagdo descrita é
comunissima, isto €, a situag¢do de familias que sdo constituidas por pessoas que ja foram
unidas a outras, anteriormente, por casamento ou-ndo, resultando dessas unides filhos
(descendentes, enfim) de origens diversas.

A duvida que remanesce, a face da auséncia de previsdo legislativa para
uma hipdtese assim, diz respcito, afinal, ao fato de se buscar saber se deve prevalecer, ou
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nao, aquela reserva da quarta parte dos bens a inventariar, em favor do conjuge
sobrevivo que concorre com os descendentes herdeiros.

Ora, a maneira que cscolheu o legislador para redigir o art. 1.832 nao deixa
nenhuma duvida acerca da intengdo de se dar tratamento preferencial ao conjuge
sobrevivo, quando se trata de concorréncia com descendentes do de cujus que sejam
também seus descendentes, exatamente lhe reservando csta quarta parte da heranga, como
quinhdo minimo a herdar, por concorréncia com aqueles. Observe-se que o legislador nio
fez idéntica referéncia para a hipdtese distinta, vale dizer, de serem os herdeiros, com
quem concorre o conjuge sobrevivo. descendentes exclusivos do falecido. Logo, esta foi,
sem duvida. a op¢do do legislador civil brasileiro - - a de privilegiar o cénjuge concorrente
com a reserva da quarta parte da heranga, apenas no caso de concorréncia com herdeiros
dos quais ele fosse ascendente — e, por esta razio. a opgao legislativa (a mens legis) passa
a valer como paradigma para a exegese do rcgramento, pelo futuro doutrinador, bem
como pelo futuro aplicador do direito, tudo em prol de uma sadia consolidago
jurisprudencial do porvir.

Se este foi o espirito que norteou a concregdo legislativa no novo Cédigo
Civil e trata-se de uma formulacdo bastante elogidvel —, entendo que ele deva ser
preservado, ainda quando se instale, na vida real, a hipotese hibrida’ antes considerada, de
chamamento de descendentes a herdar, de ambos os grupos, isto é, de descendentes que
também o sejam do coénjuge concorrente, e de descendentes exclusivos do autor da
heranga. Qualquer solugdo que pretenda deitar por terra essa escolha paradigmatica
consagrada pelo legislador brasileiro deveria estar consignada em lei, ela também,
exatamentc para evitar a variada gama de solugdes que tera de ser, obrigatoriamente,
organizada pclo hermeneuta e pelo aplicador do direito. formulando respostas
jurisprudenciais que ndo guardem correlagdo alguma com aquele espirito do legislador,
claramente registrado no artigo em comento (n. 1.832).

Mas porque ndo ha. na nova Lei Civil, uma disposi¢do especifica para a
hipotese hibrida (descendentes comuns e descendentes exclusivos), solugdes judiciais
alternativas serdo certamente levantadas para os casos que s¢ apresentarem no interregno
de tempo que se estenderd entre a entrada em vigor do Codigo'® e a necesséria alteragio

legislativa, no porvir.

Denomino hipétese hibrida aquela situagio familiar antes retratada. na qual o falecido deixa como herdeiros
descendentes seus de distinta origem. vale dizer, uns que sdo descendentes comuns a ele proprio (o falecido)
¢ o conjuge que sobrevive e oufros que sio descendentes exclusivos dele (o falecido, autor da heranga).
Trata-se de um modo pessoal que inauguro e que se destina a denominar aquela situagdo retratada de forma
mais singela, evitando que, a cada mengdo. seja necessario repetir a exausliva explicagio da hipétese.

'O Cédigo Civil brasileiro, Lei n. 10.406. de 10.01.2002, entrou em vigor em 11.01.2003.
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Se assim for, entio, parecem ser trés as mais provaveis propostas de
solu¢do para as ocorréncias hibridas de sucessio de descendentes dos dois grupos
(comuns e exclusivos) em concorréncia com o cdnjuge sobrevivente.

> |* proposta: identificagdo dos descendentes (comuns e exclusivos) como se todos
fossem também descendentes do conjuge sobrevivente

Por esta via, que considera todos os descendentes do de cujus como sendo
descendentes também do conjuge sobrevivo, a conseqiiéncia seria a se determinar quc se
reservasse a quarta parte do monte hereditério (sobre o qual incide a concorréncia) a favor
do conjuge concorrente. Solugdo assim representaria, no cntanto, um certo prejuizo aos
descendentes exclusivos do falecido, os quais — por ndo serem descendentes do conjuge
com quem concorrem — ficariam privados de receber uma parte mais substanciosa do
patrimdnio exclusivo de seu ascendente morto.

Além disso e como ja se¢ mencionou antes -+ uma solugdo como esta
podera ser objeto de critica, por parte de certo segmento hermeneuta, sob a alegac¢do de
que. aplicando-a, ndo se satisfard o espirito do legislador do novo Codigo Civil, uma vez
que este pretendeu privilegiar o conjuge supérstite - dirdo estes criticos — nestas condi¢des
de reserva de parte ideal tdo-somente quando tal conjuge fosse também ascendente dos
herdeiros de primeira classe com quem concorresse. Ora, se submetida a esta critica, tal
proposta nio suportaria prevalecer como possivel, ndo-obstante garanta quinhdes iguais
aos filhos de ambos os grupos (comuns e exclusivos).

> 2* proposta: identificagdo dos descendentes (comuns e exclusivos) como se todos
fossem descendentes exclusivos do conjuge falecido

Da mesma forma com a qual se cuidou de refutar a proposta anterior,
também aqui se pode chegar a mesma conclusdo de inobservincia do espirito do
legislador do Cédigo Civil. Mas. aqui, tal inobservédncia se verifica na exata medida em
que o tratamento de todos os descendentes do de cujus como se fossem seus descendentes
exclusivos, acabaria por dispensar a obrigatoriedade de reserva da guarta parte do monte
partivel em favor do cdnjuge sobrevivo, como forma de lhe garantir um maior amparo em
sua viuvez.

Trata-los (aos descendentes todos, comuns ¢ exclusivos) como se fossem
descendentes exclusivos do falecido representa solugdo que certamente desconhecera a
mens legis do dispositivo legal em comento que — embora padega do defeito de ndo ter
feito a previsdo de afericdio matematica para a hipotese de concorréncia do cdnjuge com
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herdeiros descendentes comuns ¢ exclusivos — inegavelmente contém uma carga positiva
a favor do conjuge concorrente, quando lhe garante, minimamente, a rescrva da quarta
parte do acervo hereditario sobre o qual incidira a concorréncia.

> 3" proposta: composi¢do pela solugao hibrida, subdividindo-se proporcionalmente
o monte partivel sobre o qual incide a concorréncia, segundo a quantidade de
descendentes de cada grupo

Por esta via de raciocinio (que bem poderia ser intentada pelo intérprete, a
face da lacuna do legislador), a divisdo patrimonial do acervo obedeceria as seguintes
regras: primeiro se dividiria o monte partivel em dois sub-montes. proporcionalmente ao
numero de descendentes de cada um dos grupos (comuns e exclusivos). O submonte que
fosse destinada a compor os quinhdes hercditarios dos descendentes exclusivos seria
dividido em tantas quotas quantos fossem os herdeiros desta classe, mais wuma
(correspondente a quota do cdnjuge concorrente. conforme determina¢do do art. 1.832,
primeira parte), entregando-se a cada um dos herdeiros o seu correspondente quinhdo
hereditario. A seguir, dividir-se-ia, da mesma maneira, o submonte destinado a compor os
quinhdes hereditarios dos descendentes comuns, pelo niimero deles. mais un, destinado ao
conjuge que com cles concorre. Supondo que a soma das quotas deferidas ao coénjuge
sobrevivente — em concorréncia com descendentes comuns (1° submonte) e em
concorréncia com descendentes exclusivos (2° submonte) — fosse menor que a quarta parte
do total do monte partivel (sobre o qual incidisse a concorréncia), é provavel que o
aplicador de uma tal interpretagio determinasse a reorganizagdo da divisdo, para que o
preceito do legislador ordindrio pudesse ser observado. Para tanto, € provavel que a saida
escolhida pelo hermeneuta fosse a de se abater do sub-monte atribuivel aos descendentes
comuns o quanto fossc necessario para  somando-se ao quinhao do cénjuge obtido pela
partilha do sub-monte dos descendentes exclusivos — consolidar o equivalente a 25% do
total do monte partivel (atendendo, assim, ao que dispde a segunda parte do mesmo
dispositivo legal em comento, o art. 1.832 do Cdédigo Civil brasileiro).

Ora, ¢ muito facil observar que. sendo em excepcionalissima circunstancia
real, essa composi¢do matematica ndo conseguiria atender aos preceitos legais envolvidos
(arts. 1.829, I, ¢ 1.832), mas principalmente ndo garantiria a igualdade de quinhdes
atribuiveis a cada um dos descendentcs da mesma classe, conforme determina o art. 1.834,
dispositivo legal de carater constitucional que determina que “os descendentes da mesma
classe tém os mesmos direitos a sucessdo de seus ascendentes” Quer dizer, nem se
conscguiria obter — por esta proposta imaginada salomonicamente conciliatéria — iguais
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quinhdes para os herdeiros da mesma classe (comuns ou exclusivos), nem seria razoavel
que a quarta parte garantida ao cdnjuge fosse complementada por subtragdo levada a cabo
tdo-somente sobre a parte do acervo destinada aos descendentes comuns.

De qualquer das formas, ao que parece, na ocorréncia de uma hipotese real
de sucessdo de descendentes que periencessem aos dois distintos grupos (comuns e
exclusivos) cm concorréncia com o conjuge sobrevivo, ndo haveria solugdo matematica
que pudesse atender a todos os dispositivos do Codigo Civil novo, o que parece reforgar a
idéia de quc ha nele uma falha legislativa tdo significativa que impede a solugéo, pelo viés
singelamente interpretativo, da situagdo de concorréncia do conjuge sobrevivo com
descendentes de origem hibrida. Bem por isso, ¢ para cvitar uma profusao de inadequadas
solugdes jurisprudenciais futuras, o ideal mesmo seria que o legislador ordinario revisse a
constru¢ao legal do novo Diploma Civil brasileiro, para estruturar um arcaboug¢o de
preceitos que cobrissem todas as hipoteses, inclusive as hipoteses hibridas (como as tenho
chamado) evitando o dissabor de solugdes e/ou interpretagdes que corressem
exclusivamente ao alvedrio do julgador ou do hermeneuta, mas desconsiderando tudo
aquilo que. a principio, norteou ¢ ideal do legislador, formatando o espirito da norma."

Na falta de descendentes, serdo chamados a suceder os ascendentes do
falecido, também cm concorréncia com o conjuge supérstite. Na hipétese do inc. Il do art.
1.832 CCB/2002, nao cxiste qualquer limitagdo para a concorréncia do viuvo ou da viiva
assentada no regime de bens do casamento. Assim, seja qual for o regime de bens e seja
qual for a origem dos bens (comuns ou particulares). o conjuge sobrevivente concorrera
com os ascendentes do falecido segundo as regras dos arts. 1.836 e 1.837, ambos
CCB/2002.

Assim, o chamamento dos ascendentes iniciar-se-a pelos de grau mais
proximo, posto que estes excluem os de grau mais remoto. Neste sentido, os primeiros a
serem convocados para adir a herang¢a sio os pais do de cujus, em concorréncia com o

' A respeito. vale a pena recuperar a cuidadosa licio de Gustavo Tepedino na mais recente obra sob sua

coordenagdo e intitulada A parte ceral do novo Codigo Civil: estudos na perspectiva civil-constitucional
(verificar “Crisc de fontes normativas e técnica legislativa na parte geral do Codigo Civil de 20027, p. XX1):
“Volta-se a ciéncia juridica a busca de técnicas legislativas que possam asscgurar uma maior efetividade aos
critérios hermenéuticos. Nesta dircgdo. parcee indispensavel, embora ndo suficiente, a definigdo de principios
de tutela da pessoa humana [...]. bem como sua transposi¢do na legislagao infraconstitucional. O legislador
percebe a necessidade de definir modelos de conduta (standards) delincados a luz dos principios que
vinculam o intérprete, scja nas situagdes juridicas tipicas, scja nas situagdes nio previstas pelo ordenamento.
Daqui a necessidade de descrever nos textos normativos (¢ particularmente nos novos codigos) os canones
hermenéuticos e as prioridades axiologicas, os contornos da tutcla da pessoa humana e os aspeclos centrais
da identidade cultural que se pretende proteger, ao lado de normas que permitem, do ponto de vista de sua
estrutura e fung¢do. a nccessaria comunhdo entre o preceito normativo e as circunstancias do cuso concreto™
("Crise de fontes normativas e técnica legislativa na parte geral do Codigo Civil de 20027, 4 partc geral do
novo Codigo Civil: estudos na perspectiva civil-constitucional, p. XXI).
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conjuge supérstite. Scgundo a primeira parte do art. 1.837 CCB/2002, a hcranga seréd
dividida igualmente entre o pai, a imde e o conjuge, cabendo a cada qual um tergo da
heranga.

Por outro lado, se apenas um dos genitores do morto puderem, por qualquer
razdo, sucedé-lo, ao conjuge sobrevivente tocara metade do acervo hereditario,
entregando-se ao genitor herdeiro a outra metade. Na linha reta ascendente nio ha direito
de representagdo, motivo pelo qual havendo um Gnico genitor vivo, ndo se deve convocar
0s avos, pais do genitor falecido, para representar o seu filho na sucessio.

Outra hipétese possivel € a de que ambos os genitores tenham pré-morrido
ao filho, ora autor da heranga. Neste caso, com a falta de ascendentes de primeiro grau do
de cujus scrdo convocadas para a sucessao as linhas ascendentes de segundo grau, ou seja,
0s avOs maternos e os avos paternos. Supondo-se que os quatro avos sejam vivos, a eles
tocara, por linha. a divisdo d¢ metade do acervo, quando cada um dos avos recebera uma
oitava parte da totalidade da heranga, uma vez que o final do art. 1.837 CCB/2002
determina que o conjuge sobrevivente herde, sozinho, a outra metade.

Se, todavia, apenas um dos avds tiver condi¢des de representar uma das
linhas e se, na outra linha, ambos os avés puderem representa-la na sucessao, cada uma
das linhas recebera um quarto do acervo hereditario, tocando a outra metade ao conjuge
sobrevivo. Na linha onde apenas um dos avos é vivo, este recebera a quarta parte da
heran¢a. Na outra linha, por sua vez, a cada avd sera entregue uma oitava parte do monte.

Em um outro cenario, quando houver um avdé em cada linha, a heranga
atribuida ao conjuge sobrevivente permanece invariavel, sendo-lhe deferida metade do
acervo; a outra metade sera partilhada entre as duas linhas, cabendo um quarto da heranga
a cada uma delas, sem necessidade de se proceder a outra divisdo, na exata medida em que
haja apenas um avd paterno e outro materno.

Se houver representantes em apenas uma das linhas, por outro lado, metade
da heranga sera entregue ao conjuge sobrevivente e a outra metade serd deferida a linha
representada, subdividindo-se esta parte do acervo entre o avo € a avo, cabendo a cada um
deles um quarto do monte partivel. Por fim, se houver apenas um dos avés em condigio
de herdar, este amealhard a metade da heranga que ndo tiver sido entregue ao conjuge
sobrevivente.

Na falta de ascendentes, a heranga de pessoa que tenha falecido enquanto
casada ou separada dc fato nas condigdes acima expostas, sera deferida, por inteiro, ao
conjuge sobrevivente, segundo o que determina o art. 1.838 CCB/2002.
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2.2. A sucessdo de pessoa que era unida estavelmente

A sucessido de pessoa que falece durante a constincia de uma unido estavel
csta adstrita as regras do art. 1.790 CCB/2002 que deve scr lido em consonédncia com 0
art. 1.829 do mesmo diploma, que estabelece a ordem da vocagio hereditéria.

Cumpre transcrever o art. 1.790:
Art. 1.790. 4 companheira ou o companheiro participara da
sucessdo do outro, quanto aos bens adquiridos onerosamente na
vigéncia da uniéo estavel, nas condigdes seguintes.
I se concorrer com fithos comuns, tera direito a uma quota
equivalente & que por lei for atribuida ao filho;
Il se concorrer com descendentes sé do autor da heranga, tocar-
lhe-a a metade do que couber a cada um daqueles;
lII - se concorrer com outros parenics sucessivels, terd direito a um
ter¢o da heranga;
IV ndo havendo parentes sucessiveis, terd direito a totalidade da
herar¢a.

A sucessdo de pessoas que vivam em unido estavel no momento de sua
morte ndo dependera, para a concorréncia do companheiro com os demais herdeiros, da
verificagdo do regime de bens adotado por contrato de convivéncia ou mesmo por forma
tacita, acatando as regras do reg'me legal por forga de disposi¢do legal supletiva — ainda
que esta op¢do legislativa parega extremamente injusta. por desconsiderar a equalizagdo
entre conjuge e companhciro, determinada pela Constituigdo Federal brasileira — mas
dependerd, sim, da origem dos bens que componham o acervo hereditério deixado pelo de
cujus.

Assim. o companheiro sobrevivente participara da sucessdo do outro apenas
quanto aos bens adquiridos pelo de cujus, onerosamente, na vigéncia da unifo estavel, ou
seja, a concorréncia se dara justamente nos bens a respeito dos quais o companheiro ja ¢
meeiro. Desta forma, se o companheiro falecido n3o tiver amealhado quaisquer bens na
constdncia da umifo estavel, ainda que possuisse um enorme patrimdnio anterior. o
companheiro sobrevivente restara afastado da sucessdo, sejam quais forem os herdeiros
eventualmente existentes.

Além disso, outra difcrenciagdo — em decorréncia, ainda. do estado civil que
uniu 0 morto e o sobrevivente — diz respeito a extensdo da restri¢do relativa ao regime de
bens ou a origem do patrimonio. Assim, se para as pessoas casadas o direito a concorrer
era restringido pelo tipo de regime de bens vigente — e apenas na hipotese de concorréncia
do conjuge sobrevivo com os descendentes do morto, uma vez que a regra limitativa veio
expressa no inciso [ do art. 1.829 CCB/2002 — a restricdo da espécic de bens sobre os
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quais devera incidir a concorréncia do companheiro sobrevivente esta expressa no caput
do art. 1.790 CCB/2002, irradiando seus cfeitos por toda a constru¢do legislativa
estabelecida pelos seus incisos.

No primeiro inciso, a lei determina que o companheiro sobrevivente que
concorrer com filhos comuns a ele ¢ ao falecido amealhara uma quota parte do acervo
hereditario igual & que, por lei, for atribuido a cada um dos filhos. Se se comparar esta
regra com a norma atinente a concorréncia do coénjuge com os descendentes comuns,
verificar-se-4 que o legislador ndo determinou a reserva da quarta parte da heranga ao
companheiro sobrevivente, tal como houvera feito a respeito da concorréncia do conjuge,
em igual circunstancia, o que, mais uma vez parcce desatender ao comando constitucional
de equalizac¢do de conjuges e companheiros.

Em seguida o legislador estabeleceu, no segundo inciso do art. 1.790
CCB/2002. que a concorréncia do companheiro sobrevivente com descendentes
exclusivos do morto dar-se-a de forma a que o companheiro receba a metade da quota
parte que venha a ser deferida aos descendentes apenas do de cujus. Do ponto de vista
pratico, entdo. a partilha se faz na propor¢io de dois para um. entregando-se ao
companheiro sobrevivente uma parte da heranga ¢ a cada um dos descendentes, duas
partes idénticas aquela cntregue ao companheiro sobrevivo.

No que diz respeito a sucessdo do companheiro, em concorréncia com os
herdeiros de primcira vocagdo quer dizer, os descendentes — se observa que o legislador
civil atual pretendeu, efefivamente, dar distinto tratamento a essa sucessdo concorrente,
aplicando distintas imposi¢des matematicas se os descendentes fossem fithos do
companheiro supérstite e do companheiro falecido, ou se, por outro lado, fossem
descendentes exclusivos do autor da heranga (incisos | ¢ Il do art. 1.790 do CC,
respectivamente), fazendo-o herdar a mesma porgdo deferida aos filhos comuns ¢ metade
da porcdo cabivel aos descendentes exclusivos do de cujus.

Registre-se que ndo ha razdo — no entender desta autora — que justificasse o
fato dc o dispositivo sob analise ter determinado concorréncia com filhos
(exclusivamente), no inciso | ¢ ter determinado concorréncia com descendentes (de
qualquer grau), no inciso . O legislador brasileiro deu, portanto. um tratamento
preferencial ao companheiro sobrevivo quando se tratar de concorréncia com filhos
comuns a ele e ao morto. Esta foi a op¢do do legislador civil brasileiro, ainda que sujeita a
critica, e cla passa a valer como paradigma para a exegese do regramento. pelo futuro
doutrinador, bem como pelo futuro aplicador do direito, pelo tempo em que prosseguir em
vigor o referido dispositivo de lei.

Registre-se. igualmente, que o legislador brasileiro, neste passo, ndo fez
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também qualquer mengio a quarta parte que devesse, ou ndo, ser resguardada a favor de
companheiro supérstite, do modo como houvera feito antes, no caso de concorréncia de
cdnjuge com descendentes.

Niao bastassem cstes descompassos mencionados, o certo € que o legislador
brasileiro também trouxc mais um ponto dc alta polémica interpretativa, no que diz
respeito a aplicabilidade das regras contidas no artigo ora em andlise (art. 1790, incisos | e
I, principalmente), qual seja, ndo houve também aqui, como no caso da concorréncia do
cOnjuge com descendentes, como antes visto - a previsdo da tormentosa, mas muito
comum hipétese de serem hcrdeiros do falecido pessoas que guardem relagdo de
parentesco (filiagdo) com o sobrevivo, em concorréncia com outras que fossem parentes
apenas dele, autor da heranga. Vale dizer, o legislador se olvidou mais uma vez de cuidar
da hipotese relativa a autores da heranga que deixaram companheiro sobrevivente € que
tiveram filhos de outro leito. anterior ou posterior a unido estavel, mas que os tiveram
deste outro relacionamento, constituindo, assim, um conjunto de filhos que sc¢ costuma
denominar exclusivos ¢ comuns (cstes ultimos havidos com o convivente que sobreviveu
ao scu falecimento).

Dito por outro modo, ndo ha. na nova Lei Civil, uma disposicdo que
regulamente esta situagdao hibrida quanto a condi¢io dos filhos do falecido (comuns e
exclusivos), com os quais deva concorrer o companheiro supérstite.

Neste caso. restou a divida: ou bem se fazia o companheiro supérstite
concorrer com os descendentes de ambas as condi¢des (comuns e exclusivos) como se
Jossem todos descendentes comuns aos dois, herdando, portanto a mesma quota cabivel a
cada um dos filhos, ou bem se fazia 0 companheiro supérstite concorrer com o0s mesmos
herdeiros como se  fossem todos descendentes exclusivos do autor da heranga.
pcreebendo, portanto, a metade dos bens que couber a cada qual.

Nio bastassem essas duas modalidades excgéticas para a apreciagdo d=
circunstancia hibrida (existéncia de filhos comuns ¢ de filhos cxclusivos, ei.
concorréncia com o companheiro sobrevivo), ouiras duas, a0s menos, se apresentaram na
consideragdo doutrinaria inaugural: uma que buscou compor as disposi¢des contidas nos
incisos | e Il do art. 1.790, atribuindo uma quota e meia ao companheiro sobrevivente —
equivalente a soma das quotas que a ele seriam deferidas, na hipdiese de concorrer com
filhos comuns (uma) ¢ com filhos exclusivos (meia) —, e outra que igualmente buscou
compor as duas regras, dividindv proporcionalmente a heran¢a em duus sub-herangas.
atribuiveis a cada um dos grupos de filhos (comuns ou exclusivos) incorporando, em cada
uma delas, a concorréncia do companheiro sobrevivo.

Seja qual for a formulagao ou critério que se escolha, contudo, a verdade ¢
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que parece torna-se impossivel conciliar, do ponto de vista matematico, as disposigoes dos
incisos | e I deste art. 1.790.

Parece mesmo ndo haver formula matemdtica capaz de harmonizar a
prote¢do dispensada pclo legislador ao companheiro sobrevivo (fazendo-o receber o
mesmo quinhdo dos filhos que tenha tido em comum com o autor da heranga) e aos
herdeiros exclusivos do falecido (fazendo-os herdar o dobro do quanto dispensado ao
companheiro que sobreviver).

Dcessa forma, na realidade, sdo quatro as proposlas dc tentativas de
composigdo dos dispositivos do Codigo Civil envolvidos no assunto relativo a sucessdo de

fithos (comuns ou exclusivos) em concorréncia com o companheiro sobrevivente.

> 1" proposta: 1dentifica¢io dos descendentes como se todos fossem filhos comuns,
aplicando-se exclusivamente o inciso | do art. 1.790 do CCédigo Civil

Por esta via. a divisdo patrimonial obedeceria a simples regra de igualar os
filhos de ambos os grupos, tratando-os como se fossem filhos comuns a ambos os
companheiros.

Certamente nfio pode prosperar essa solugdo simplista, pois se. por um lado,
trata de manter igualadas as quotas hereditarias atribuiveis aos filhos (de qualquer grupo),
conforme determina o art. 1.834 do Codigo, por outro lado, fere na esséncia o espirifo do
legislador do Codigo Civil que quis dar tratamento diferenciado as hipdteses de
concorréncia do companheiro sobrevivo com os descendentes do de cujus de um ou de

outro grupo (comuns ou exclusivos).

» 2% proposta: identificago dos descendentes como se todos fossem filhos exclusivos
do autor da heranga, aplicando-se, neste caso, apenas o inciso Il do art. 1.790 do
Cadigo Civil

Da mesma forma com a qual se cuidou de refutar a proposta anterior,
também aqui, por via desta divisdo patrimonial, se chegaria a mesma conclusdo, vale
dizer, o espirito do legislador do Cdédigo Civil restaria magoado, tendo em vista a
inobservancia da diferenga que quis dar as hipdteses de concorréncia do companheiro
sobrevivo com os descendentes do de cyjus de um ou de outro grupo (comuns ou
exclusivos).

Nessa hipotese por segundo considerada — e como € possivel observar —
privilegiar-se-iam os filhos em detrimento do companheiro sobrevivo, que seria tido, sob
todos os aspecltos como ndo-ascendente de nenhum dos herdeiros, recebendo, entdo,
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apenas a metade do yue aqueles herdariam. Por outro lado, naquela primeira proposta
formulada, o companheiro sobrevivente acabaria por ser privilegiado. na medida em que
participaria da heranga recebendo quota absolutamente cquivalente as quotas atribuiveis
aos descendentes de qualquer grupo.

> 3" proposta: composi¢do dos incisos | e Il pela atribuigdo de uma quota ¢ mcia ao
companheiro sobrevivente

Por esta via, a divisdo patrimonial obedeccria a seguinte regra: somar-se-ia
o nimero total de filhos comuns ¢ de filhos exclusivos do autor da heranga, acrescentar-
se-la mais um ¢ meio (uma quota deferida ao companheiro sobrevivente, no caso de
concorréncia com filhos comuns, € meia quota deferida a0 mesmo sobrevivo, no caso de
concorréncia com filhos exclusivos do falecido), dividindo-se, depois, a heranga por esse
niimero obtido, entregando-se quotas de valores iguais aos filhos (comuns e exclusivos), o
que atenderia ao comando de carater constitucional do art. 1.834 do CC (que determina
que descendentes da mesma classe tenham os mesmos direitos relativamente a heranga de
seu ascendente), ¢ uma quota ¢ meia ao companhciro sobrevivente. o que atenderia aos
comandos dos incisos [ e Il do art. 1.790.

Pode pareccr, a primeira vista, que esta solugdo resolveria — com exemplar
facilidade — o problema da partilha, aparentemente atendendo a todas as regras do CC de
regéncia sobre o assunto.

Contudo, a pergunta dificil de responder que fica é a seguinte: se esta for a
solug¢do buscada, onde residiria, dentro dela, aquele principio que norteou o espirito do
legislador, ao dar diferentes varidveis de concorréncia do companheiro sobrevivo com
descendentes de um e de outro grupo (comuns ou exclusivos)? Porque, afinal, o que se vé
das quotas hereditarias e partilhdveis entre os filhos todos é que efetivamente elas sdo
iguais, mas a quantia que se abateu da heran¢a, para compor a quota do companhciro
concorrente, foi retirada do monte-mor a fodos eles idealmente atribuivel, sem atentar
para a difercnga entre os filhos (como pretendeu diferencia-los, para esse efcito, o
legislador de 2002, nos incisos | e 11 do art. 1.790), diminuindo, igualmente, o quinh3o de
cada um deles, afinal de contas, para compor a quota hereditaria do companheiro
concorrente.

O que restou a considerar, num caso como ¢sse, e sob essa solugdo, é que o
tratamento dado ao companheiro sobrevivo foi muito mais privilegiado que em qualquer
das duas hipéteses singulares (incisos | ¢ Il do art. 1.790) previstas pelo legislador e vistas
cada uma per se. Confira-se: a) se concorresse apenas com filhos comuns. o companheiro
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sobrevivo herdaria quota igual & que coubesse a cada um deles; b) se concorresse apenas
com descendentes exclusivos do autor da heranga, o companheiro sobrevivo herdaria
quota equivalente a metade da que coubesse a cada um deles; c) mas, nessa derradeira,
problematica ¢ ndo prevista hipotese de concorréncia com filhos de ambos os grupos
(comuns e exclusivos). o companheiro se bencficiaria, por heranga. com maior quinhdo,
qual seja o quinhdo equivalente a wma quota e meia, enquanto cada um dos filhos
(comuns ou exclusivos) herdaria uma Gnica quota, cada um deles.

Nio parece que seja isto que tenha querido o legislador, uma vez que
diferenciou as espécies de herdeiros descendentes. para efeito dessa concorréncia e, em
nenhuma das formulagdes legislativas, deferiu, ao companheiro sobrevivo, uma quota
hereditaria maior do que a que coubesse a qualquer dos herdeiros com quem concorresse.
Na melhor das hipoteses (inciso 1), o legislador pensou em igualar o quinhdo do
companheiro sobrevivo ao quinhdo do herdeiro, desde que fosse filho seu e do autor da
heranga, mas nunca pensou em privilegiar o companheiro com quota maior do quc a
deferida ao herdeiro.

Assim  segundo quer parecer a esta autora  se aplicado esse critério aqui
desenhado. o resultado obtido ao final de uma partilha seria um resultado absolutamente
dissociado do espirito do legislador de 2002. Se assim for, ndo parece ser possivel
produzi-lo assim simplesmente, louf court.

> 4* proposta: composi¢@o dos incisos | e 1l pela subdivisdo proporcional da heranga,
segundo a quantidade de descendentes de cada grupo

Por esta via, a divisdo patrimonial obedeceria a seguinte regra: primeiro se
dividiria a heranga a ser partilhada entre filhos comuns e filhos exclusivos em duas partes
(sub-herangas) proporcionais, cada uma delas, ao nimero dc filhos de um ou de outro
grupo. A scguir sc introduziria, em cada uma dessas sub-herancas, a concorréncia do
companheiro, conforme a determinagdo do inciso [ ou do inciso [l do art. 1.790,
respectivamente. Depois disso, se somariam as quotas do companheiro supérstite
obtidas em cada uma dessas sub-herangas — formando o quinhio a ele cabivel. Aos filhos
herdeiros caberia a quota que houvesse resultado da aplicacio das regras legais em cada
uma das sub-herangas, conforme proposto.

E facil verificar, se esse fosse o critério a ser utilizado. que os quinhdes dos
filhos de um grupo seriam proporcionalmente maiores que os quinhdes dos filhos do outro
grupo. Quinhdes desigualados equivalem, entretanto, ao desatendimento do art. 1.834 do
CC. dispositivo de carater constitucional.
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“Além disso, a atribui¢io ao companheiro de uma quota relativa & sub-
heranga dos filhos comuns e de meia quota da sub-heranga dos filhos exclusivos do
falecido, acabaria por resultar numa somatéria de valor superior a0 que caberia ao
companheiro, se estivesse a concorrer somente com filhos comuns (por exemplo: heranga
de 50, com dois herdeiros filhos, sendo um, em comum ¢ outro, exclusivo; cada filho teria
a sub-heranga de 25; concorrendo com o primeiro, o companheiro concorrente teria uma
quota igual a do filho, ou seja, 12,5; concorrendo com o scgundo, o companheiro
concorrente teria a metade de sua quota, ou seja, 8,3; a soma das quotas do companheiro
sobrevivo resulta em 20,8, superior, portanto, a quota de 16,6 a qual ele teria direito, sc
estivesse concorrendo com dois filhos, havidos em comum com o falecido)” '*

Assim — segundo quer parecer a esta autora, nesta nova proposta de parti¢do
da heranga'? — se aplicado o critério matematico aqui desenhado, o resultado obtido ao
final de uma partilha seria um resultado absolutamente dissociado. ndo apenas do espirito
do legislador de 2002, mas também da principiologia constitucional de fundo."*

O inciso 111, por seu turno, determina que na auséncia de descendentes do

Esta passagem ¢ de Euclides de Oliveira e se contém em correspondéncia pessoal que manteve com a autora
deste trabalho acerca deste artigo. Suz reproducio, neste viés, esta devidamente autorizada.
Euclides de Oliveira, na correspondéncia mencionada em nota anterior, deixou consignado que € possivel se
levar em conta “uma variante da 3* proposla, supra, considerando-se que a lei manda atribuir ao companheiro
sobrevivente cota igual a do filho comum e s6 meia guota do filho exclusivo do falecido, seria aplicar a
média desses valores, chegando-sc a quota de 0,75%. para as situa¢des de [ilhos de hibrida origem. Seria
mais justo ¢ adequado a mens legis, pois, em tal circunstincia, estana sendo preservada a quota do
companheiro, ainda que proporcional, e os filhos n&o sofreriam desigualagio em scus quinhdes™. (reprodugio
autorizada pelo jurista em comento). Tal pensamento deve ser levado em consideragao, sem davida.
O legislador brasilciro, de alguma forma, ja se apercebeu da inviabilidade de conexao entre o enunciado
genérico contido no art. 1.790, I e [ ¢ a norma descritiva de valores que descreve o art. 1.834, 1odos do novo
Cédigo Civil brasiteiro. O Projeto de Lei n. 6.960/2002 (do deputado Ricardo Fi(za) intenta uma nova
redaglio para o arl. 1.790, deixando-o com a seguinte sugestdo de redagdo: “Art. 1.790. O companheiro
participara da sucessio do outro na forma seguinte: I — em concorréncia com descendentes, teré direito a uma
quota equivalente a2 metade do que ccuber a cada um destes, salvo sc tiver havido comunhio de bens durante
a unido estavel e o autor da heranga nao houver deixado bens particulares. ou se o casamento dos
companheiros se tivesse ocorrido. observada a situagdo existentc no comego da convivéncia. fosse pelo
regime da separagao obrigatéria (art. 1.641)"; [...] A altera¢do de fundo € significativa. pois todo o contorno e
conteudo do dispositivo ¢ alterado. Mas ndo esteve preocupado o legislador do substitutivo em compor
matematicamente a possibilidade de aplica¢do dos dispositivos do Cédigo Civil tal como estdo. hoje. Na
substanciosa obra denominada Novo Cédigo Civil Comentado, coordenada pelo proprio deputado Ricardo
Filza Saraiva, 2002, 1.843p.). o jurista cncarregado de comentar esse art. 1.790 ¢ de demonstrar a sugestao
legislativa de alteragdo que o acompanha (Projeto de Lei n. 6.960/2002) foi exatamente o insigne Zeno
Veloso, que assim descreveu a razao da sugestdo legislativa sob comento: “Conscicnte disso [referia-se aos
inimeros problemas originais do dispositivo]. e considerando o posicionamento assumido no Congresso
Nacional, em vez de oferecer ao Deputado Ricardo Fitza minha propria proposta, vou apresentar — com
algumas alteragdes. a meu ver necessarias — a que foi oferecida pelo Instituto Brasileiro de Direito de Familia
IBDFAM, colocando-a de acordo com as limitagdes a concorréncia dos conjuges com os descendentes (art.
1.829) e com a emenda que cstou propondo ac art. 1.831, que regula o direito real de habitagdo. Transijo,
enfim, para que o art. 1.790 nao fique como esta™
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morto. o companheiro concorrera com 0s outros parentes sucessiveis, recebendo, em
qualquer caso. uma ter¢a parte da heranga. Desta forma, ndo importa se tratar de ambos os
ascendentes, quando cada um deles recebera  também e igualmente — um tergo do acervo
partilhavel, ou de um tnico tio-avd com quem o falecido ndo mantinha quaisquer espécies
de relagdes, nem mesmo de ordem social, hipétese em que cste recebera dois ter¢os do
patriménio.

Para se saber quem sejam cstes parentes sucessiveis a que se refere o inciso
[T do art. 1.790 CCB/2002, deve-se recorrer ao art. 1.829 e seguintes do mesmo diploma,
convocando-se os ascendentes para participarem da sucessdo. Assim, um ter¢o do monte-
mor sera deferido ao companheiro sobrevivente e os outros dois ter¢os serdo divididos
entre os ascendentes sobreviventes.

Assim, o chamamento dos ascendentes iniciar-se-a pelos ascendentes de
grau mais proximo. posto que estes excluam os de grau mais remoto. Neste sentido, 0s
primeiros a screm convocados para adir 4 heran¢a sdo os pais do de cujus, em
concorréncia com o companhciro supérstite. cabendo a cada qual um tergo da heranga.

Por outro lado, se apenas um dos genitores do morto puder, por qualquer
razao, sucedé-lo, ao companheiro sobrevivente tocarda um ter¢o do acervo hereditario,
entregando-se ao genitor herdeiro os outros dois tergos.

Outra hipédtese possivel é a de que ambos os genitores tenham pré-morrido
av filho. Neste caso, com a falta de ascendentes de primeiro grau do de cujus serdo
convocadas para a sucessdo as linhas ascendentes de segundo grau, ou seja, oS avos
maternos ¢ 0s avos paternos. Supondo-se que 0s quatro avos sejam vivos, a eles tocard a
divisdo dos dois tergos do acervo, quando cada um dos avos recebera um sexto da
totalidade da hcranga, uma vez que o inc. 11l do art. 1.790 CCB/2002 continuc a
determinar que o companheiro sobrevivente herde, apenas, a quantia fixa de um tergo do
acervo sucessivel.

Se, todavia, apenas um dos avés estiver em condi¢des de representar uma das
linhas e se na outra linha ambos os avés puderem representa-la na sucessio, cada uma das
linhas recebera um ter¢o do acervo hereditario, tocando a outra terga parte ao companheiro
sobrevivo. Na linha onde apenas um dos avos € vivo, este recebera a ter¢a parte da heranga.
Na outra linha, por sua vez, a cada avd sera entregue uma sexta parte do monte.

Em um outro cenério, quando houver um avd em cada linha, a heranca
atribuida ao companhciro sobrevivente permanecc invariavel, sendo-lhe deferido um tergo
do accrvo ¢ as outras duas tergas partes serdo partilhadas entre as duas linhas, cabendo um
terco da heranga a cada uma delas, sem necessidade dc se proceder a outra divisdo, na

exata medida cm que haja apenas um avé paterno ¢ outro materno.
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Se houver representantes em apenas uma das linhas, por outro lado, um
ter¢o da heranga serd entregue ao companheiro sobrevivente e dois ter¢os serao deferidos
a linha representada, subdividindo-se esta parte do acervo entrc 0 avd € a avo, cabendo a
cada um deles um tergo do monte partivel. Por fim, se houver apenas um dos avos em
condigdo de herdar, este amealhara dois ter¢os da heranga.

Na falta de ascendentes, comcgam a ter aplicagdo os artigos relativos a
vocagdo dos parentes colaterais, uma vez que ndo haja conjuge sobrevivente, justamente
porque configurada uma unido estavel.

Assim, serdo chamados a herdar, em concorréncia com o companheiro
sobrevivente, os irmdos do morto, parentes colaterais de segundo grau, podendo os irmdos
pré-mortos ser representados por seus filhos, que participardo. por estirpe, da sucessao do tio.

A partilha entre os irmdos dar-se-a nos dois ter¢os que nio forem cntregues
ao companhciro sobrevivente, segundo a regra estanque do inc. Il do art. 1.790
CCB/2002. Dependera, no entanto, do fato de serem irmaos bilaterais ou unilaterais.

Irmios sdo os parentes colaterais de segundo grau que tCm em comum ao
menos um genitor. Quando apenas o pai ¢ comum, dizem-se irmdos unilaterais
consangliineos, ao passo que se apenas a mae ¢ comum, dizem-se irmdos unilaterais
uterinos. Por outro lado, se ambos os genitores sdo comuns, os irmios nestas condig¢des
sao ditos bilaterais ou germanos.

A distingdo € importante. em termos sucessorios, uma vez que a lei restringe
a quota parte cabivel aos irmdos unilaterais @ metade da quota recebida pelos irmios
bilaterais. Essa restri¢do, percebe-sc. nio leva em considera¢fo os irmdos em si. mas sim a
relagdo do de cujus com os pais do herdeiro.

A lei entende que seria injusto que um irmao unilateral recebesse a mesma
quantia que ¢ entregue a um irméo bilateral ¢ isto pode ser explicado por uma fic¢do que
estaria implicita no raciocinio legal. Segundo esta ficgdo a heranga teria passado, meio
pelo meio, aos ascendentes do morto. Ato continuo, a morte dos ascendentes faria
transmitir o acervo recebido aos descendentes de cada qual. Assim, o irmdo bilateral
receberia uma quota de seu pai, outra de sua mie, ao passo que o irmido unilateral
receberia uma Unica quota. advinda ou de seu pai ou de sua mie.

Entretanto tal ficgdo ndo ¢ levada a extremos, motivo pelo qual. se
concorrerem apenas irmaos unilaterais, cada um deles recebc uma quota equivalente,
cessando a presungdo de que os genitores do de cujus teriam herdado antes dos irmios
deste (art. 1.842, CCB/2002).

O caput do art. 1.843 CCB/2002, por sua vez, determina que nio havendo
irmaos sucessiveis, herdardo os sobrinhos do morto, parentes colaterais em terceiro grau.
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e, apenas na falta dos sobrinhos, scriio chamados a suceder os tios do falecido, também
eles parentes colaterais de terceiro grau, mas que sio preteridos em razdo de que amor
primum descendit, deinde uscendit.

Os paragrafos do art. 1.843 CCB/2002 tragam regras para a verificagdo da
forma de partilhar  semelhantes aquelas regras baseadas na bilateralidade ou
unilatcralidade dos irmdos e na conseqiiente forma de partilhar proporcionalmente o
montante partivel da heranga.

Apenas na falta de parentes sucessiveis de terceiro grau é que serdo
chamados os colaterais de quarto grau. Todavia, a lei ndo traga regras para convocagio
dos parentes de quarto grau, fazendo com que o intérprete seja forgado a concluir pelo
chamamento simultaneo de todos os primos, tios-avos ¢ sobrinhos-netos do falecido, uma
vez que estes sejam os colaterais de quarto grau,

Por fim, na auséncia de quaisquer parentes sucessiveis o companheiro
sobrevivente poderd amealhar a totalidade dos bens adquiridos onerosamentc durante a
vigéncia da unido estavel, segundo o que determinam o inc. IV e o capur do art. 1.790
CCB/2002. Assim. quanto aos bens particulares do falecido, inexistindo parentes
sucessiveis, serdo os mesmos eniregues ao Poder Pablico. em detrimento do companheiro
supérstite.

2.3. A sucessdio do vilivo. do solteiro. do divorciado e do separado judicialmente ou do
separado de fato a mais de dois anos

Quando a pessoa que falece ostentava o estado civil de viuvo, solteiro nao
unido estavelmente com outra pessoa. era divorciada ou separada judicialmente ou quando
era separada de fato a mais de dois anos. podendo a culpa ser atribuida de forma exclusiva
ou mesmo concorrente ao cénjuge sobrevivo. ocasides em yue sera afastada da sucessdo
por for¢a do disposto no art. 1.830 CCB/2002.

Nestes casos, a sucessdo se inicia com a convocagdo de cventuais
descendentes do falecido, os de graus mais préximo afastando os de grau mais remoto,
dividindo-se 0 monte partivel em tantas partes iguais quantos forcm os descendentes de
mesmo grau, ressalvado o direite de representagio.

Na falta de descendentes serdo chamados a suceder os ascendentes, vedado
o direito de representagio, com os ascendentes de grau mais proximo excluindo os de grau
mais remoto. Na falta de um dos pais do falecido. o outro amealhara. sozinho, todo o
acervo hereditario.

Outra hipotese possivel é a de que ambos os genitores tenham pré-morrido
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ao filho, ora autor da heranga. Neste caso, com a falta de ascendentes de primeiro grau do
falecido. serdo convocadas para a sucessdo as linhas ascendentes de segundo grau, ou seja,
0s avds maternos ¢ 0s avos paternos. Supondo-se que 0s quatro avos sejam Vvivos, a eles
tocara a divisdo da totalidade do acervo, quando cada um dos avos receberd uma quarta
parte da totalidade da heranga.

Se, todavia. apenas um dos avoés tiver condigdes de representar uma das
linhas e s¢ na outra linha ambos o0s avos puderem representa-la na sucesséo, cada uma das
linhas recebera metade do acervo hereditario. Na linha onde apenas um dos avos € vivo,
este receberda a metade da heranga. Na outra linha, por sua vez, a cada avd sera entregue
uma quarta parte do monte.

Em um outro cenariv. quando houver um avé em cada linha, cada metade
da heranga serd entregue a cada linha, sem necessidade de se proceder a outra divisdo, na
cxata medida em que haja apenas um avé paterno e outro materno.

Se houver representantes em apenas uma das linhas, por outro lado, a
heranga scra deferida a linha representada, subdividindo-se o acervo entre 0 avd ¢ a avd,
cabendo a cada um deles metade do montc partivel. Por fim, se houver apenas um dos
avés em condigdo de herdar, este amealhara a totalidade da heranca.

Na falta de descendentes e de ascendentes a heranca sera partilhada entrc os
colaterais até o quarto grau segundo as regras dos arts. 1.839 a 1.843, todos do CCB/2002.

Nesta altima classe chamada a herdar, os parentes colaterais de grau mais
proximo excluem os de grau mais remoto. admitida a representagdo dos irmdos do
falecido que tiverem pré-morrido a este, pelos sobrinhos do defunto, segundo o que dispde
o art. 1840 CCB/2002.

A partir daqui, a sucessdo das pessoas abarcadas por este topico seguem a
mesma logica ¢ as mesmas regras verificadas no item anterior. mas com a particular
situa¢do dc que os herdeiros colaterais dividirdo, segundo estas regras. a totalidade do
acervo.

3. O sistema complexo de vocagdo hereditaria criado pelo cddigo civil italiano,
dependente das relagdes familiais

Dizer que o Codigo Civil italiano encerre uma ordem de vocagao hereditaria
¢ uma afirmagio verdadeira na medida em que sc entenda por esta expressio a ordem de
chamamento dos sucessiveis para aceitar ou recusar a heranga. uma vez que o legislador
italiano preveja a aceitagdo, como condigdo indispensavel para a aquisi¢do da heranga que
houvera sofrido delagdo com a abertura da sucessdo (arts. 457 ¢ 459 CCI). E que como
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afirma Orlando Gomes, a atribui¢do dos direitos aos succssores traduz-se pelo vocabulo
devolugio" ou delagio, que nada mais representam do que o mesmo fendmeno (abertura
da sucess#o), sé que, agora, visto pelo prisma da succssibilidade.'

Mas se € verdade que haja uma ordem de voca¢fo hereditaria no sistema
juridico italiano, também ¢ verdade que ela ndo se encontra solidificada em um ou alguns
dos dispositivos do livro segundo daquele Cédigo Civil, exatamente o extrato daquela
codificacdo que cuida de regular a transmiss3o dos bens da pessoa que falece a seus
sucessores. Ao contrario, para que se possa atingir a inten¢do do legislador de 1942, faz-se
necessario um verdadeiro excrcicio de exegese de todo um titulo daquele corpo
legislativo, mais especificamente do titulo II.

Com efeito, a forma pela qual o legislador italiano houve por bem estruturar
o chamamento dos sucessiveis legitimos baseou-se na divisdo deste chamamento ¢m trés
capitulos distintos e segundo regras casuisticas que lhe pareceram as mais relevantes.'’

Em um primeiro momento, o CCI faz referéncia a sucessdo dos parentes.
trazendo entdo. dos arts. 566 a 580, uma série de hipdteses para o enderegamento dos bens
que ndo podem restar acéfalos, hipoteses estas que, no mais das vezes, se interpenetram e
acabam por se mostrar dependentes dos dispositivos seguintes.

Em um segundo momento de sua técnica legislativa, o CCI faz referéneia a
sucessdo do cdnjuge, sem que iSsO possa representar um menoscabo da posi¢do do
sobrevivo, como pode parecer numa primeira abordagem. Ao contrario, o que este
capitulo Il faz € tragar regras atinentes ao concurso do cénjuge sobrevivente relativamente
aos demais sucessiveis, quais sejam os parentes mencionados e hierarquizados no capitulo
precedente.

Por fim. no terceiro momento de consideragdes a respeito da sucessdo
legitima, o legislador italiano faz referéncia ao Lstado, afirmando tratar-se de hipotese de
devolugio, ao Estado, dos bens da heranga, quando aquele adquire o patriménio vago,
sem necessidade de aceitagdo ¢ sem qualquer hipétese de renincia por sua parte, como ja
se afirmou acima.

Diante desta multiplicidade de regras, tentar-se-4 proceder a uma minima
sistematiza¢do dos aspectos relacionados com a ordem de vocagdo hereditaria,

15

SANTOS, J. M. Carvalho. Codigo Civil Interpretado: direito das sucessdes. v. 22, p. 7.

16 GOMES, Orlando. Sucessées. 11. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2001. p. 11.

7 Da mesma forma agiu o legislador italiano ao prever a por¢do do patriménio do falecido que restaria
indisponivel pela existéncia de herdeiros necessarios. Assim ¢ que dos arts. 536 a 552, o CCl vai
estabelecendo os valores da parte indisponivel conforme existam entre os herdeiros, sucessores das mais
diversas calegorias, seeundo o seu grau de parentesco. a sua relagao familial, bem como a quantidade de cada
um dos sucessivels considerados.
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aproximando-se, tanto quanto possivel, de seu estabelecimento claro ¢ inequivoco. Este
lavor, todavia, ndo tem outra intengio que ndo a de dar a conhecer a sistematica italiana,
sem que se tenha, em qualquer momento, a inten¢do de comparar 0s sistemas. E o que se
procurara esbogar nos sub-itens seguintes.

A partir deste momento, entdo, os titulos chamam a atengdo para a hipotese
de coexistirem todos os succssiveis imaginados pelo legislador italiano para amcalhar
fragao ideal segundo os critérios que determina e que serdo explicitados. Pode bem ser,
portanto, que faltem alguns ou pelo menos algum dos concorrentes indicados no titulo.
Esta circunstancia, no entanto, nio ilide a previsio legal, uma vez que o que o legislador
italiano fez foi prever, primordialmente, a coexisténcia referida no titulo. Assim, ainda
que haja falta de um dos sucessiveis, serd necessario, a0 menos, perquirir a respeito de sua
existéncia vu de sua disponibilidade para assumir a quota que se lhe delatou.

3.1. Vocagdo concorrente de descendcentes e conjuge

A primeira ordem de vocagdo hereditaria, assim, prevé o chamamento dos
descendentes e do coénjuge do falecido para receberem uma parcela mais ou menos
variavel do monte-mor.

Em relagdo ao conjuge, a legislagdo italiana é bem clara ao dispor que
sucederd o cénjuge ndo separado, assim como o conjuge separado que nio tiver obrado
com culpa para a separagdo, além de prever a participa¢do do cdnjuge culpado, sempre
que a culpa pela separagdo for concorrente, ou seja. sempre que a separa¢do tiver tido
lugar por culpa tanto dele, sobrevivente, como do morto (art. 585 combinado com o art.
548, CCI). Na hipotese de haver conjuge putativo, este participard da sucessdo sempre
tiver agido de boa-f¢ e o casamento tiver sido declarado nulo apds a abertura da sucessio,
herdando como se conjuge de casamento valido fosse.

Determina o art. 581 CCI que se o cénjuge concorrer com um tunico filho,
seja ele legitimo ou natural, amealhard metade dos bens da hcranga, deixados pelo
falecido. Se, todavia, concorrer com mais de um filho, quer sejam eles descentes
legitimos, naturais ou de ambas as origens, ser-lhe-a resguardada a terga parte dos bens do
morto, dividindo-se os dois tergos restantes entre os filhos existentes, sejam eles legitimos
ou naturais. sem distin¢do. Esta disposi¢do esta matematicamente de acordo com a reserva
da parte indisponivel prevista no art. 542, CCl que manda reservar metade do patriménio
do morto aos filhos ¢ um quarto daquele patriménio ao cénjuge. Ora, metade mais um
quarto sdo trés quartos. Estes trés quartos correspondem a um inteiro da parte indisponivel
que, quando dividida, tera um tergo reservado ao conjuge. Este ter¢o da parte indisponivel
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€ um lerco dos trés quartos do total do patriménio, ou seja, o conjuge recebera exatamente
um quarto do total do patriménic, que ¢ a sua reserva legitimaria!

No enlanto, a leitura isolada do art. 581, citado, pode indicar ao intérprete a
impressdo de lacuna legislativa relativamente & comum hipotesc de existirem filhos
legitimados ou adotivos, em situagdo de concorréncia com o conjuge. Dai por que se faga
necessaria a leitura atenta dos varios artigos deste Titulo I, como ja se fez referéncia. Isto
porque a equiparagdo legal dos filhos legitimados e dos adotivos aos filhos legitimos esta
determinada no art. 567 CCI.

Assim, reservar-se-a a metade ou a ter¢a parte dos bens da heranga,
conforme o caso, sempre que o conjuge sobrevivente concorrer com filhos legitimos,
legitimados, adotivos ou naturais. O restante da heranga scra atribuido, cntdo, aos filhos
existentes, em partes iguais, segundo o que determina o art. 566 CCI, com a expressa
remissao que faz ao art. 537 do mesmo Cddigo, o qual determina a possibilidade de que os
filhos legitimos (e, portanto, também os legitimados e os adotivos, posto que a eles
equiparados) satisfagam o montante cabivel aos filhos naturais em dinheiro ou em bens
imoéveis existentes no monte-mor, desde que a isto ndo se oponham os sucessores naturais.
Se, todavia. e por qualquer razdo, os herdeiros naturais se opuserem. cabera ao juiz
determinar a forma de divisdo. levando em conta, por expressa determinacdo legal, as
circunstancias pessoais e patrimoniais dos filhos envolvidos na pendenga.

O art. 573 CCT alirma, por sua vez, que os filhos naturais com direito a
participar das relacdes sucessorias sdo aqueles cuja filiagdo fora reconhecida pelo falecido
ou ainda aqueles que tiverem assistido o estabelccimento da relagéo paterno/materno-filial
por meio de dcclaragdo judicial. Os filhos naturais nao-rcconhecidos, no entanto, no
restam totalmente alijados. Se € verdade que n#o participario da sucessio, amcalhando
parte do acervo hereditario, tamhém é verdade que tcrdo direito a uma espécie de pensdo
vitalicia calculada com base nos frutos e rendimentos produzidos pela parte que lhes
tocaria na heranga, caso tivessem sido reconhecidos. Esta regra vem estabelecida no art.
580 CCl e visa prover assistencialmente aqueles filhos que ndo tiveram o estabelecimento
de sua paternidade e/ou maternidade confirmados.

O Direito italiano conhece o direilo de representacdo nos mesmos
moldes cm que estabelecido no direito brasileiro desde o tempo de vigéncia do
CCB/1916. Havia, no entanto, uma limitagdo relativamente ao direito de rcpresentagio
exercido por filhos naturais quando em lugar de seus genitores, e sempre que estes
fossem genitores legitimos do autor da heranga. Nesta hipotese, o art. 577 CClI
limitava a representagdo apenas na hipotese de ndo existirem conjuge, descendentes,
ascendentes ou colaterais até o terceiro grau do autor da heranga. Este artigo teve
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aplicagdo até 1969, quando a Corte Constitucional Italiana o declarou ilegitimo por mcio
da Sentenga n. 79 de 14 de abril.

Duvida paira. no que concerne a primeira ordem de vocag@o hereditaria,
relativamente a eventual participa¢cdo dos irmdos e irmds do falecido nesta primeira
ordem, uma vez que o art. 568 CCI inicic a vocagdo da segunda ordem afirmando que os
pais do morto sucedem sempre que ele nio tiver deixado prole, nem irmdos e irmds ou
seus descendentes, por direito de representagio. Entretanto, ndo ha, no Titulo segundo sob
analise, qualquer regra que determine quer a concorréncia entre os colaterais de segundo
grau com os filhos ¢ o cdnjuge do falecido, nem héa sequer uma misera mengdo a forma de
se partilhar o montc-mor, nesta hipétese aqui aventada, tornando impossivel proceder a
esta divisao.

Em suma, pode-se afirmar que a primeira ordem de vocagdo hereditaria no
sistema juridico privado italiano convoca para o recebimento da heranca os filhos do
morto  (legitimos. legitimados, adotivos e naturais reconhecidos ou declarados
Jjudicialmente), todos em igualdades de condigdes e amealhando o mesmo percentual,
resguardada uma certa parte ao cénjuge sobrevivente sempre que ele concorra com um
anico filho ou com mais de um filho, hipoteses em que ter-lhe-a sido resguardada metade
ou um ter¢o da heranga, respectivamente.

Se, todavia, ndo houver conjuge sobrevivente, a totalidade do acervo sera
dividida entre os filhos do de cujus.

3.2. Vocagdo concorrente dos genitores, conjuge € irmaos

Se o falecido ndo tiver deixado filhos ou mesmo netos do autor da heranga
que representassem seus pais pré-mortos, serdo chamados a suceder os genitores do
falecido, scgundo o que dispde o art. 568 CCI. fazendo recair ao pai e a mae do falecido
os mesmos direitos relativamente a heranga, ou seja, deferindo a cada qual uma quota
idéntica aquela atribuida ao outro.

E interessante notar que o legislador separa a hipotese da sucessio recair
sobre os genitores, daquela outra hipotese em que devam scr chamados a herdar os
ascendentes mais remotos do falccido, como seus avos, por exemplo. Esta diferenciagio
pode scr sentida tanto nos arts. 568 ¢ 569 CCI, como no art. 571 do mesmo diploma
legislativo, quando se prevé a hipotese de concorréncia de irmaos ou irmas do falecido
com os genitores ou com os ascendentes mais remotos do autor da heranga. Pode-se
afirmar, sem medo de errar, que a distin¢do operada pelo legislador civil italiano de 1942
no capitulo I deste Titulo que se¢ analisa tem uma clara razio de ser: tratava-se de

Revista da | aculdade de Direito da Universidade de Sdo Paulo v 100 p. 23-60 Jan./dez. 2005



wn
()

Giselda Maria Fernandes Novaes Hironaka

disciplinar, entdo, a sucessdo pelos parentes. E quando a vocagio atingia os parentes, de
forma indistinta, o legislador escolheu privilegiar os pais do autor da heranga em
detrimento de seus avos, 0s quais so serdao chamados a falta dos pais do morto. Por outras
palavras, o que fez o legislador italiano, separando os graus de parcntes em linha reta
ascendente foi proibir, por via pouco técnica, ¢ verdade, o direito de representagdo em
favor dos avos do morto, quando lhe faltasse um dos genitores. As conseqiiéncias praticas,
entdo, mostram-se absolutamente idénticas as que ocorrem no Brasil, onde o legislador
deixou bem assentada a impossibilidade de se recorrer ao direito de representa¢ao quando
se tratasse de linha reta ascendente.

Da mesma forma. a distingdo é sentida quando se coteja os arts. 579 CCl,
relativo a concorréncia do conjuge com os genitores do morto, e o art. 582 do mesmo
diploma. E possivel claramente perceber a constante e crescente preocupagdo do
legislador com a proteg¢do do viuvo ou da vitva, acrescentando-lhe direitos sucessorios a
medida que cresce a sua vocagdo. Assim, quando a sucessdo passa a ser regulada em razdo
do vinculo matrimonial (¢ ndo mais em razao do parentcsco, como ocorria no Titulo I), os
parentes ¢m linha reta ascendente passam a ser tratados, fodos, como ascendentes, sempre
que o vinculo que guardavam com o falecido fosse um vinculo legitimo, o que explica a
redagdo do art. 579 que se refere primordialmente ao caso de filhos naturais reconhecidos
pelos genitores-herdeiros. Em ambos os casos a solugdo legislativa é idéntica,
comprovando mais uma vez que os filhos legitimos e os naturais. além dos a eles
equiparados (legitimados e adotivos) dispdem de mesma protecido legal.

Para se saber quais s¢jam as quotas atribuiveis a cada um dos genitores e
dos demais concorrentes faz-se mister recorrer aos artigos que prevéem tanto a
concorréncia do conjuge sobrevivo e com direito a heranga (veja-se o subitem 3.1, supra),
como a concorréncia cventual de irmaos ou irmas do falecido, que amealhardo uma parte
do patrimoénio disponivel.

Assim, nos art. 582 ¢ 579 CC]l o legislador garante ao conjuge sobrevivente
a devolugdo de dois tergos da hceranga sempre que este concorrer com os ascendentes
legitimos ou naturais do autor da heranga. prevendo, ainda, que esta quantia sera fixa,
mesmo que os irmdos e irmas do falecido sejam chamados a herdar. Também estas
disposi¢des estdo matematicamente de acordo com a reserva da parte indisponivel prevista
no art. 544, CCI que manda reservar metade do patriménio do morto ao conjuge sobrevivo
e um quarto daquele patrimbnio aos ascendentes. Ora, como ja se comprovou acima,
metade mais um quarto sdo trés quartos. Estes trés quartos correspondem a um inteiro da
parte indisponivel que, quando dividida, terd um ter¢o reservado aos ascendentes. [ste
ter¢o da parte indisponivel ¢ um tergo dos trés quartos do total do patriménio, ou seja, os
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ascendentes dividirdo entre si exatamente um quarto do total do patriménio, que € a
reserva legitimaria quc a lei lhes garante!

A terga parte restante, entdo, sera repartida entre os genitores do falecido ¢
entre seus eventuais irméos e irmas segundo as regras dos arts. 568 e 571 CCIL.

Supondo a inexisténcia de irmdos e irmds, bem como de filhos que os
pudessem representar, a terga parte restante seria dividida entre ambos os genitores do
morto, amealhando cada yual uma sexta parte do patriménio ndo abarcado ¢em eventual
testamento. Se, todavia, apenas um dos genitores aderisse a heranga ou fosse sobrevivo ao
filho recém morto, este amealharia, sozinho, a terc¢a parte do acervo.

A forma de divisdo se complica tanto mais quanto mais sdo os envolvidos
que atendam a vocagdo operada pela Iei. Assim, se além do conjuge sobrevivo e do(s)
genitor(es) concorrerem também os irmdos c/ou irmds do falecido, socorrer-se-a o
intérprete do art. 571 CCI. Nesta hipotese, dois tergos da heranga permanecem sendo
atribuidos ao cdnjuge sobrevivente, ao passo que a divisdo da terga parte restante sera
feita tomando-se o numero de genitores sobreviventes e somando-se a eles o nimero de
irmaos ou irmds germanos ou bilaterais, os quais concorrerdo por cabega. Se. todavia, a
concorréncia se der também entre irmaos unilaterais do falecido, estes receberdo a
metade da quota atribuida a cada um dos genitores ou dos irmaos germanos. Para a
composi¢do pratica desta divisdo, entdo. os genitores e 0s irmaos germanos sdo
contados como 2 ¢ cada um dos unilaterais é contado como uma tnica porgio, dividindo-
sc a terga parte restante entre eles e atribuindo-se o resultado obtido a cada um dos irmios
¢ irmas unilaterais e duas vezes aquele valor a cada um dos genitores e irmdos e irmas
bilaterais.

Assim, na hipotese de haver ambos os genitores e um irmio germano, este recebera
um nono do acervo, cabendo a mesma quantia ao pai e outro tanto a mae do morto. Se
todavia, se tratar de um irm#o unilateral este receberd um quinze avos do acervo e cada
um dos genitores do falecido amealhara dois quinze avos do acervo. o que perfaz cinco
quinze avos do monte-mor, ou se¢ja, uma terga parte do acervo.

Por outro lado. na hipétese de haver um uUnico genitor e trés irmaos
germanos, estes receberdo um doze avos do acervo. cabendo a mesma quantia ao
genitor sobrevivo perfazendo quatro doze avos, ou seja, um ter¢o da heranga. Se
todavia, se tratar dc trés irmdos unilaterais estes receberdo um quinze avos do acervo
cada e o genitor que tiver sobrevivido ao falecido amcalhara dois quinze avos do acervo, o
que perfaz cinco quinze avos do montce-mor, ou scja, uma ter¢a parte da heranga. No
entanto, se dois dos irmaos [ossem germanos ¢ um deles fosse unilateral, essa mesma
divisdo acarretaria um vinte € um avos ao irmdo unilateral e dois vinte ¢ um avos a
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cada um dos dois irmdos germanos e outra quantia idéntica ao genitor sobrevivente, o
que totalizaria a fragdo de sete vinte e um avos, ou seja, um ter¢o do acervo
herceditario.

Se, todavia, ndo houver cdnjuge sobrevivente, a totalidade do acervo sera
dividida entre os pais e os irméaos do de cujus, segundo as regras por ultimo analisadas.

3.3. Vocagdo concorrente dos demais ascendentes, conjuge e irmaos

Inexistindo descendentes e genitores, serdo chamados a suceder os
ascendentes a partir do segundo grau, conforme a determina¢do do art. 569 CCI, fazendo a
lei referéncia, ainda, & concorréncia do conjuge ¢ dos irmios do falecido.

Assim, e segundo as regras explicitadas no sub-item anterior, o conjuge
sobreviventle eventualmente existente amealhara dois ter¢os do monte-mor, fazendo com
gue o ter¢o scguinte seja dividido entre os ascendentes do falecido que ndo sejam os scus
pais, pré-mortos os quais dividirdo a terga parte que lhes cabe com os eventuais irmios e
irmés do falecido.

Supondo que apenas os ascendentes concorram com o cOnjuge
sobrevivente, a terca parte que toca aos primeiros serd dividida em duas partes iguais
equivalentes a sexta parte do acervo total, sendo uma sexta parte entregue a linha paterna
e outra sexta parte entregue a linha materna, se ambos os ascendentes guardarem o mesmo
grau de parentesco relativamente ao autor da heranga.

Assim, o chamamento dos ascendentes iniciar-se-a pelos ascendentes de
grau mais proximo, posto que estes excluam os de grau mais remoto. Neste sentido, os
primeiros a serem convocados para adir a heranga sdo os avos do de cujus, em
concorréncia com o conjuge supérstite.

Neste caso, serdo convocadas para a sucessdao as linhas ascendentes de
scgundo grau, ou seja, 0s avos maternos € os avos paternos. Supondo-s¢ que os quatro
avos sejam vivos, a eles tocara a divisdo da ter¢a parte do acervo, quando cada um dos
avos recebera um doze avos da totalidade da heranga que, somadas, perfardo quatro doze
avos, equivalentes a ter¢a parte do acervo.

Se. todavia, apenas um dos avos tiver condigdes de representar uma das
linhas e se na outra linha ambos os avds pudercm representa-la na sucessdo, cada uma das
linhas recebera um sexto do acervo hereditdrio, tocando o restante ao cdnjuge sobrevivo.
Na linha onde apenas um dos avds € vivo, este receberd a sexta parte da heranga. Na outra
linha, por sua vez, a cada avd serd entregue um doze avos do monte.

Em um outro cenario, quando houver um avd em cada linha, a heranca
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atribuida ao conjuge sobrevivente permanece invariavel. sendo-lhe deferidos dois ter¢os
do acervo e a terga parte remanescente sera partilhada entre as duas linhas, cabendo um
sexto da heran¢a a cada uma delas, sem necessidade de se proceder a outra divisdo, na
exata medida em que haja apenas um avd paterno e outro materno.

Se houver representantes em apenas uma das linhas, por outro lado, dois
teros da heranga serdo cntregues ao conjuge sobrevivente ¢ um tergo scra deferido a linha
representada, subdividindo-se esta parte do acervo entre 0 av € a avo, cabendo a cada um
deles um sexto do monte partivel. Por fim, se houver apenas um dos avos em condigdo de
herdar, este amealhard o tergo da heranga que ndo tiver sido entregue ao conjuge
sobrevivente.

A parte final do art. 571 CCI. por sua vez, abre brecha a proibi¢éo de que os
ascendentes mais remotos representem os ascendentes mais proximos ao morto, sempre
que se tiver de proceder a concorréncia entre os avos e os irmaos do morto. por exemplo.
Com efeito, afirma o art. 571, em sua parte final que “se, no entanto, os genitores ndo
puderem ou nao quiserem participar da sucessdo, e existirem ulteriores ascendentes, a
estes ultimos se devolve, do modo determinado no art. 569, a quota quu seria destinada a
um dos genitores a falta do outro™ (tradugéo livre).

Em uma primeira aproximagfio este cxcerto legal poderia sugerir que a
devolugdo ocorresse cxclusivamente do modo determinado no art. 569 CCI, fazendo com
que se afastasse a concorréncia dos irmdos e irmas do de cujus. Todavia. ndo pode ser esta
a exegese a prevalecer, uma vez que o art. 571 trate exatamente da hipétese de
concorréncia dos genitores ou ascendentes com os irmaos e irmas do falecido.

Bem por isso, em havendo avés, conjuge e irmdos ou irmds, parece que a
divisdo deva ser feita segundo o que dispde o art. 571, quando considera a presenga dos
genitores do falecido, com a unica ressalva de que, em razdo da remissdo ao art. 569, esta
divisdo considerara presentes no chamamento sucessorio ndo mais cada um dos genitores,
mas levara em consideragio a existéncia de avés em cada uma das linhas cnvolvidas. Na
falta de avos, entdo, passaria a considerar eventuais bisavos e assim sucessivamente, ja
que “se os ascendentes ndo sdo de igual grau. a heranca é devolvida ao mais proximo,
sem distin¢do de linha”

A forma de divisdo se complica tanto mais quanto mais sdo os envolvidos
que atendam a vocag¢do operada pela lei. Assim, se além do conjuge sobrevivo e do(s)
ascendente(es) concorrerem também os irmaos e/ou irmids do falecido, socorrer-se-a o
intérprete do art. 571 CCl. Nesta hipotese. dois ter¢os da heranga permanecem sendo
atribuidos ao conjuge sobrevivente, ao passo que a divisdo da terca parte restante sera
feita tomando-sc o nimero de linhas com representantes em mesmo grau de parentesco
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(ou seja, o numero de linhas com avos, por exemplo) e somando-se a estas o nimero de
iIrmaos ou iMmas germanos ou bilaterais, os quais concorrerdo por cabega. Se, todavia, a
concorréncia sc der também cntre irmaos unilaterais do falecido, estes receberao a metade
da quota atribuida a cada uma das linhas ou dos irmdos germanos. Para a composi¢ao
pratica desta divisdo, entdo, as linhas e os irmdos germanos sdo contados como 2 e cada
um dos unilaterais ¢ contado como uma tnica porg¢ao, dividindo-se a terga parte restante
entre eles e atribuindo-se o resultado obtido a cada um dos irmé3os e irmas unilaterais e
duas vezes aquelc valor a cada uma das linhas e irmdos e irmas bilaterais.

Operada esta divisdo entre as linhas e os irmdos segundo sua propria
condigdo. haverd a necessidade de se verificar se o quanfum atribuido a cada uma das
linhas necessita ou-nio sofrer nova divisdo. Serd necessario se proceder a esta divisdo
sempre que houver mais de um avd ou bisavd (conforme o grau dos ascendentes
convocados) na linha materna ou na linha paterna.

Assim, na hipétese de haver representantes em ambas as linhas ¢ um irmao
germano, este recebera um nono do acervo, cabendo a mesma quantia a linha paterna ¢
outro tanto a linha materna da qual descendia o morto, procedendo-se ou-nao a uma nova
divisdo que agraciarad os herdeiros ascendentes abarcados em cada uma das linhas. Se,
todavia, se tratar de um irmao unilateral este recebera um quinze avos do acervo e cada
uma das linhas de ascendéncia do falecido amealhara dois quinze avos do acervo, o que
perfaz cinco quinze avos do monte-mor, ou se¢ja, uma ter¢a parte do acervo, verificando-se
a necessidade ou nfo da nova divisdo do acervo.

Por outro lado. na hipé6tese de haver uma tnica linha representada e quatro
irmaos germanos, estes receberdo um quinze avos do acervo, cabendo a mesma quantia a
linha representada perfazendo cinco quinze avos, ou seja, um ter¢o da heranga. Aqucla
décima quinta parte entregue a linha representada poderd ou-nio sofrer nova divisao,
conforme seja o caso de existir apenas um ou ambos os avos. Se todavia, se tratar de trés
irmios unilaterais estes reccberdo um quinze avos do acervo cada e a linha que tiver
representantes vivos amealhara dois quinze avos do acervo, o que perfaz cinco quinze
avos do monte-mor, ou s¢ja, uma ter¢a parte da heranga. No entanto. se dois dos irmdos
fossem germanos e um deles fosse unilateral, essa mesma divisdo acarretaria um vinte e
um avos ao irmdo unilateral e dois vinte e um avos a cada um dos dois irmdos germanos €
outra quantia idéntica a linha com representantes, o que totalizaria a fragdo de sete vinte e
um avos, ou seja. um ter¢o do acervo hereditario.

Se, todavia, ndo houver cénjuge sobrevivente, a totalidade do acervo sera
dividida entre os ascendentes e os irmdos do de cujus, segundo as regras aqui analisadas.
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3.4. Vocag¢do concorrente do cénjuge e dos irmaos

Quando o falecido for filho natural reconhecido por apenas um dos
genitores, o art. 578 CC1 determina que de sua sucessdo s6 participara o genitor que lhe
tiver reconhecido, afirmando peremptoriamente que o outro sera excluido da sucessdo.

Assim, no Direito italiano ndo € apenas a sucessdo dos falecidos sem prole €
sem ascendentes que sera deferida ao coOnjuge sobrevivente. Com efeito, também a
sucessio daquele que tivesse um genitor que nfo lhe reconhecera como filho sera deferida
ao conjuge, em terceira ordem de voca¢do hereditaria, em concorréncia com 0s irméos €
irmds do falecido. Afirma-se isto nesta sede para se deixar bem clara a intengdo
subjacente ao legislador italiano quando tratou de forjar o art. 578 CCI, em nitida
contraposi¢io a regra do art. 579 do mesmo codigo, artigo este, relembre-se, que garante
assisténcia ao filho ndo-reconhecido, que passard a gozar de uma perpétua renda em seu
favor, calculada com base no montante do acervo que lhe caberia, caso tivesse sido
reconhecido por seu genitor. Aqui, ao revés, nenhuma assisténcia, nenhum consolo,
nenhuma forma de beneficio. Exclusdo pura e simples daquele que podendo ter assumido
como seu o filho que gerara, ndo o fez, tenha ou-ndo tido razdes para tanto, fossem quais
fossem as razdes existentes neste sentido.

Em verdade, se o Direito italiano mantém a classificagdo da descendéncia
segundo a sua origem, fato é que ndo tem gerado qualquer diminui¢do de direitos entre os
varios filhos, ao menos no campo sucessorio. Com efeito, a legislagdo sucessoria italiana
afirma a equivaléncia entre os filhos legitimos, legitimados, naturais e adotivos, muito
embora restrinja relativamente a estes ultimos as rela¢des sucessorias, fazendo-as incidir
apenas entre pais e filhos adotivos. E ao afirmar esta equivaléncia garante-lhes, na
condigdo de filhos (ja ndo assim na de netos, irmdos etc.) os mesmo dircitos. E vai além!
Pois garante ao filho natural ndo-reconhecido, nem como tal declarado por intervengio
judicial, a condig¢@o de merecedor de uma assisténcia perpétua, mesmo que este nio tenha
jamais a possibilidade de constitutr a patemidade que Ihe fora negada.

Mas, retornando ao objeto central deste estudo, convém agora tecer
consideragdes a respeito da forma de se partilhar a heran¢a daquele que tenha falecido
sem deixar descendentes, nem ascendentes conhecidos.

A lei convoca, neste caso, 0 conjuge do autor da heranga para que este
amealhe dois tergos da heranga (art. 582, CCl), resguardando a ter¢a parte restante para
ser partilhada pelos irmdos e irmas do falecido, segundo as regras estabelecidas no art.
570 CCl, garantindo-sc¢, ainda, a representagdo dos filhos dos irmaos pré-mortos, em
qualquer hipétcse.
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Assim, os irmaos e irmds concorrerdo entre si pela divisdo desta terga parte
do acervo amealhando uma parte ou meia parte scgundo sua condig¢do relativamente ao
morto fosse a de irmdo germano ou unilateral.

Irmaos, como ja se afirmou acima, sdo os parentes colaterais de segundo
grau que tém em comum ao menos um genitor. Quando apenas o pai é comum, dizem-se
irmaos unilaterais consangiiineos, ao passo que sc apenas a mdc € comum, dizem-se
irmaos unilaterais uterinos. Por oulro lado, sec ambos os genitores sdo comuns, os irmaos
nestas condi¢des sdo ditos bilaterais ou germanos.

A distin¢do ¢ importante, em termos sucessorios, uma vez que a lei italiana
restringe a quota parte cabivel aos irmdos unilaterais @ metade da quota recebida pelos
irm3os germanos. Essa restri¢do. percebe-se. ndo leva em consideragio os irmaos em si.
mas sim a relagdo do de cujus com os pais do herdeiro.

A lei entende que seria injusto que um irmao unilateral recebesse a mesma
quantia que ¢ entregue a um irmio bilateral e isto pode ser explicado por uma ficgio que
estaria implicita no raciocinio legal. Segundo esta fic¢do, como ja se expds, a heranca
teria passado, meio pelo meio, aos ascendentes do morto. Ato continuo. a morte dos
ascendentes faria transmitir o acervo recebido aos descendentes de cada qual. Assim, o
irmdo bilateral receberia uma quota de seu pai, outra de sua mae. ao passo que o irmao
unilateral receberia uma tnica quota, advinda ou de seu pai ou de sua mie.

Entretanto, tal ficgdo ndo ¢ levada a extremos, motivo pelo qual, se
concorrerem apenas irmaos unilaterais (ausentes os genitores, os demais ascendentes e 0s
irmdos germanos como se viu), cada um deles rececbe uma quota equivalente, cessando a
presun¢do de que os genitores do de cujus teriam herdado antes dos irméos deste.

Assim, e mais uma vez em razdo da divisdo pratica do acervo, cada um dos
irmdos germanos ¢ contado como se fosse 2 e cada um dos unilaterais ¢ contado
individualmente, dividindo-se a ter¢a parte da heranga pclo nimero que resultar da soma do
nimero de irmdos germanos multiplicado por dois € 0 nimero de irmaos unilaterais. Assim:
terca parte/(2g + u). Obtido o valor desta opera¢do matematica, esta sera a quota cabivel a cada
um dos herdeiros unilaterais e o seu dobro sera o valor da quota atribuivel aos irmados germanos.

Se, todavia, ndo houver conjuge sobrevivente, a totalidade do acervo scra
dividida entre os irmios do de cujus, segundo as regras aqui discutidas.

3.5. Vocag¢ado do conjuge

Nido havendo descendentes. ascendentes de qualquer grau, nem parentes
colaterais de segundo grau, ou seja, irmios, o conjuge sobrevivente recebera a totalidade

do acervo hereditano.
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Assim como em cualquer das outras situagdes em que € concorrente, o
conjuge sO herdara se comprovar que estava casado com o autor da heranga no momento
da morte deste ou, se separado. se conseguir demonstrar que a separag¢ao se deu por culpa
do autor da heranga, culpa esta que podera ter sido exclusiva do falccido ou mesmo
concorrente, vale dizer, se tiver existido culpa dc ambos os membros do casal na ruptura
da vida em comum. Nesta hipétese, o legislador italiano ndo considera justo alijar da
sucessdo o conjuge separado, ainda que este tenha sido co-responséavel pela separagéo.
Trata-se de uma tentativa de ndo escalonar as culpas, tornando objetivamente
desnecesséaria qualquer forma dc discussdo no sentido de se tentar provar que. ndo-
obstante a culpa do sobrevivo, sobreviera culpa do falecido, reabrindo-se uma discussdo
desnecesséria e pouco proveitosa.

3.6. Vocagdo dos demais parentes colaterais

Por fim, na auséncia de qualquer dos anteriormentc convocados a herdar
serdo chamados a adir a heranga os demais parentes existentes, até o sexto grau, sem
qualquer distingdo dc linha, segundo a afirmagdo do art. 572 CCI.

Diferentemente do que ocorre no Direito brasileiro, o legislador italiano ndo
previu qualquer forma de escalonamento entre os parentes colaterais sucessiveis que nédo
os irméos e os sobrinhos do morto (posto que os sobrinhos possam ter representado seus
pais pré-mortos, inclusivamente se todos os irmios do morto fossem pré-mortos,
conforme se pode depreender do art. 469 CCI, quando este afirma que a representagdo tem
lugar inclusive quando ha unicidade de estirpe).

Assim, todos os parentes colaterais até o sexto grau serdo chamados a
herdar, em igualdade de condigdes. Saliente-se que segundo a dic¢éo dos arts. 76 ¢ 77 CCl
a contagem de graus de parentesco se faz por forma idéntica a que se emprega no Brasil.
Todavia, no Direito italiano o parentesco se estende até o sexto-grau, sendo certo que o
Dircito brasileiro limita o parentesco at€ o quarto grau.

Sao Paulo. dezembro de 2005.
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