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    APRESENTAÇÃO




    Escrever um livro de Direito não é fácil. Não basta tentar elucidar teorias ou imaginar situações hipotéticas vivenciadas no cotidiano jurídico. O Direito das Sucessões Contemporâneo tem como proposta fundamental aproximar o Ser e o Dever-Ser. Um Livro de Direito sob o epiteto contemporâneo tem por missão desvelar a realidade social e não apenas apegar às teorias jurídicas. Os fatos existem. Vivemos os fatos diariamente! E as Normas Jurídicas que dispõem sobre o processo sucessório não podem ser vista somente sob o viés abstrato.




    Por isso, o Direito das Sucessões Contemporâneo tem por escopo descortinar, em concreto, as situações fático-jurídicas vivenciadas pelo profissional de Direito. O trabalho apresentado tenta, com certo esforço, demostrar os pontos nodulares que permeiam Advogados, juízes, Membro do Ministério público e estudantes na prática forense sucessória.




    Por exemplo, nos capítulos de inventário e partilha há, além de suas premissas teóricas, a tentativa argumentativa de demonstrar os anseios e saídas jurídicas para as mais diversas situações intricadas que assolam o Operador do Direito que atuam neste nicho jurídico.




    Outrossim, o Direito Sucessões Contemporâneo busca afastar dúvidas relativas à tributação durante o processo sucessório, com análise das consequências para os sucessores no caso de uma partilha ou inventário em dissonância com as Normas tributárias.




    Sabedor da falibilidade humana, conto com a ajuda dos leitores para que possa aprimorar o livro nas próximas edições e, cada vez mais, ter a honra de contribuir nesta dialética intelectual, na busca incansável de que o Ser e o Dever-Ser possam, enfim, caminharem juntos.




    Bernardo Villela Mendes Oliveira


  




  

    “Age como se a máxima de tua ação devesse ser erigida por tua vontade em lei universal da Natureza. As leis da Natureza são universais e necessárias, todos os seres a cumprem, não há alternativa. Como a lei da gravidade, os ciclos de vida e outras leis que submetem todos os seres e é inquestionável”.




    (Immanuel Kant)


  




  

    
CAPÍTULO I. INTRODUÇÃO AO DIREITO SUCESSÓRIO





    A morte é um fato natural. Afinal, a vida tem um início, um meio e um fim. Assim caminha a humanidade, como diz o poeta. Com a morte da pessoa física ou natural, existem consequências jurídicas, exsurgindo, neste contexto, a necessidade da transmissão do patrimônio do de cujus para os seus sucessores.




    No CCB/02, o livro de direito das sucessões é o último da codificação privada. E não poderia ser tratada de modo diverso, já que a morte, como já dito, fecha o ciclo da vida e produz efeitos jurídicos.




    É de bom alvitre lembrar que o termo sucessão, de forma genérica, pode também ser relacionado aos atos praticados inter vivos, é o que ocorre, por exemplo, nos negócios entabulados para a transmissão de propriedade em que há a sucessão de titularidade do bem negociado.




    A sucessão que interessa para o presente trabalho é aquela que opera por causa mortis, como ensina Tartuce1: “o termo sucessões deve ser lido apenas para incorporar a sucessão mortis causa, ou seja, que decorre da morte, do falecimento, do fim da pessoa natural.”




    Desse modo, a ideia de sucessão operada pela causa mortis atrai vários conceitos que explicam as consequências jurídicas dela advindos, mormente bi que diz respeito aos destinatários do patrimônio, objeto da sucessão.




    O mestre Carlos Maximiliano2 conceitua direito das sucessões sob a regência dos aspectos objetivos e subjetivos. No objetivo, “é o conjunto de normas reguladoras de transmissão dos bens e obrigações de um indivíduo em consequência de sua morte. No sentido subjetivo, mais propriamente se diria – direito de suceder, isto é, de receber o acervo hereditário”.




    Segundo Sebastião Amorim e Euclides de Oliveira3, “sucessão é o ato de suceder. Tem o sentido de substituir as pessoas, transmissão de direitos, encargos ou bens, numa relação jurídica de continuidade. Implica a existência de um adquirente que sucede. Ao antigo titular de determinados valores.”




    Orlando Gomes4 conceitua direito das sucessões como: “a parte especial do Direito Civil que regula a destinação do patrimônio de uma pessoa depois de sua morte. Não compreende as disposições de Direito Tributário, nem as de Direito Público relativas aos efeitos do óbito do indivíduo na esfera das respectivas competências. Refere-se apenas às pessoas físicas. A extinção de uma pessoa jurídica não está no seu âmbito, nem têm a natureza de disposições de última vontade os preceitos estatutários que regulam a sorte do patrimônio social. Disciplina, concisamente falando, os efeitos da morte de uma pessoa natural, na área do Direito Privado.”




    Para este trabalho, em conceito mais enxuto, o Direito das Sucessões é um ramo especial do direito civil que, sob o manto da normatização jurídica legal e fundamental, tem por escopo transmitir o patrimônio deixado pelo de cujus aos sucessores, seja por determinação da Lei ou disposição de última vontade do morto.




    Diz-se fundamental porque o Direito das Sucessões não tem previsão somente na normatização privada. A sucessão causa mortis, outrossim, é um direito fundamental consagrado na nossa Lei maior (art. 5º, XXX, da CR/88).




    O Direito das Sucessões, também, tem o seu substrato jurídico nos princípios da dignidade da pessoa (Art.1º III, da CR/88), porquanto valoriza a vida da pessoa humana; da propriedade privada (Art. 5, XXII da CR/88), tendo em vista que o Direito das Sucessões visa garantir o patrimônio deixado pelo finado, além, é claro, de ser uma forma originária de aquisição de propriedade; da função social da propriedade (Art.5º, XXIIII, da CR/88), já que, com a transmissão do acervo hereditário, os bens deixados pelo morto continuarão gerando riquezas, recolhendo tributos e gerando empregos e, por fim; da família art. (226 da CR/88), pois o Direito das Sucessões tem por escopo garantir a continuação do patrimônio deixado pelo falecido, vide a sucessão legítima que ainda será estudada, entre membros da sua família.




    Como se nota, o Direito das Sucessões valoriza as conquistas patrimoniais do falecido, protegendo-as de forma que somente pessoas autorizadas por Lei ou por última vontade do de cujus poderão adquiri-las.




    




    

      

        1 Direito Civil. Direito das Sucessões. 10ª edição. editora GEN/FORENSE, 2017, p. 2.


      




      

        2 Direito das Sucessões. 1952. Vol. 1, p. 21.


      




      

        3 Inventários e Partilhas. Direito das Sucessões. 20ª edição, editora Universitária do Direito, p. 29.


      




      

        4 Sucessões. 16ª edição. editora GEN/FORENSE. p. 1.


      


    


  




  

    CAPÍTULO II. INÍCIO DO DIREITO DAS SUCESSÕES




    Segundo Mairam Gonçalves Maia Júnior5, em interessante pesquisa, identifica o direito sucessório nas sociedades suméria e babilônica, aduzindo que: “A família era o núcleo da estrutura social. Exigia-se, para validade do casamento, a celebração de contrato escrito. O processo matrimonial iniciava-se pelo pagamento, por parte do pai do noivo, do valor estipulado do valor estipulado do pai da noiva, o qual se denominava terthatum. O pagamento firmava o compromisso entre ambas famílias e, caso o pai da noiva resolvesse comprometê-la, deveria pagar o dobro do valor recebido. Ao sair da casa paterna para ingressar na casa do marido, a noiva recebia de seu pai um dote (seriktum), o qual permanecia como sua propriedade durante todo o matrimônio. Em caso de falecimento, o dote era dividido somente entre os seus filhos, ou seja, o cônjuge não tinha direito a nada”.




    Contudo, o início do direito das sucessões ocorre ainda no direito romano, notadamente no direito das XII Tábuas, conforme ensina Orlando Gomes6, “no Direito das XII Tábuas, o pater famílias tinha absoluta liberdade de dispor dos seus bens para depois da morte, mas, se falecesse sem testamento, a sucessão se devolvia, seguidamente, a três classes de herdeiros”.




    O mesmo autor, ainda explica que a três classes de herdeiros eram Sui, Agnati e Gentiles.




    No Sui, tanto os filhos, a mulher e outros parentes estavam sujeitos ao falecido. No Agnati, as pessoas sob o mesmo pátrio poder ou que a ele se sujeitariam se o pater famílias não estivesse morto. A herança não era deferida a todos os agnados, mas ao mais próximo no momento da morte” (Orlando Gomes, p. 3). Nos Gentiles, a herança era deferida aos membros da mesma gens.




    Ainda no direito romano foi instituído pelo direito pretoriano quatro ordens sucessivas, sendo elas: liberi, legitimi, cognati e cônjuge sobrevivente. Orlando Gomes (p. 4) explica que a primeira classe era representada pelos sui heredes e emancipati. Na segunda classe, os consaguinei e os agnati. Já na terceira classe, todos parentes até o sexto grau. A quarta, o marido ou a mulher.




    Entrementes, somente a partir do direito Justineaneu é que a vocação hereditária passou a abarcar o parentesco natural. Na novela 117, a viúva que não tinha condições financeiras teria o direito de herdar na falta dos herdeiros necessários.




    No Direito brasileiro antes mesmo de o CCB/16 dispor sobre o Direito das Sucessões, a Lei 1.839/1907 já dispunha sobre a vocação hereditária. Porém, sem embargo de dúvida, a CR/88 inaugurou um novo capítulo na hermenêutica sucessória, de modo que trouxe paridade para os seus atores e, o mais importante, afastando-se critérios discriminatórios outrora tratados com afinco pelo legislador pátrio.




    Hodiernamente, o Direito Sucessório vem tendo muitos avanços jurídicos-sociais, buscando, inclusive, uma interação maior com outros ramos do direito, a exemplo do Constitucional.




    O intérprete deve-se ter em mente que o Direito Sucessório foi criado para pacificar os conflitos sociais e não fomentá-los. Ele busca dar continuidade as conquistas e sonhos deixados pelo morto e que, indubitavelmente, deverão os sucessores honrar todo cabedal jurídico e econômico herdado.




    Infelizmente o que se vê no cotidiano forense são os inúmeros conflitos, na maioria das vezes, por membros da mesma família, em razão do patrimônio do falecido. São processos que eternizam no Poder Judiciário e, não raras às vezes, sobejam a lídima entrega da prestação jurisdicional.




    E, como dito em linhas pretéritas, este não é o fim colimado pelo Direito Sucessório. Ao revés, o seu fito é apenas dar continuidade e proteger o patrimônio deixado pelo finado.




    




    

      

        5 Sucessão Legítima. Revista dos Tribunais. Ano 2018. P.41


      




      

        6 Direito Civil. Direito das Sucessões. 10ª edição. editora GEN/FORENSE. 2017. P. 3.


      


    


  




  

    CAPÍTULO III. CONSTITUCIONALIZAÇÃO DO DIREITO DAS SUCESSÕES




    O direito das sucessões não pode ser mais visto um signo individual que tem essencialmente um viés liberal por estar consubstanciado no direito de propriedade. As consequências sociais e jurídicas dos direitos sucessórios fizeram com que o legislador constitucional brasileiro se ativesse aos fenômenos sociais de nossa sociedade e, de sobremodo, as novas estruturas familiares que superam as tradicionais centradas apenas no homem e mulher.




    Paulo Lôbo7 destaca que a Constituição de 1988 foi a primeira constar expressamente a herança como direito fundamental (Art. 5º XXX), o que demostra o escopo social-fundamental quando, neste propósito evolutivo, já podemos imaginar concretamente a função social da herança.




    Ao tornar a herança uma garantia constitucional, o legislador constituinte desvela preocupação com o seio da família, sobretudo o núcleo familiar que possui asseguração constitucional8 e com tradição milenar para a perpetuação da propriedade conquistada pelos membros da família.




    O insigne jurista Paulo Lôbo9 ressalta: “A constituição não se refere à sucessão em geral, mas apenas à herança. Ou seja, foi elevado à garantia constitucional o direito daqueles que se qualificam como herdeiros de quem morreu (autor da herança), mas não qualquer sucessor”.




    A importância da constitucionalização do direito sucessório tem sido vista nas decisões da nossa Suprema Corte Constitucional, que vem rompendo o fito individualista que acompanhou o direito das sucessões historicamente, que, numa ambiência de solidariedade social, vem dignificando as mutações sociológicas que a sociedade brasileira e a mundial vivenciam.




    Algumas decisões importantíssimas e que são verdadeiros signos mutacionais sociológicos são percebidas quando o STF assegurou a paridade de tratamento, com especial relevo no princípio da igualdade, entre cônjuge e companheiro declarando o art. 1790 do CCB/02 inconstitucional e fixou a seguinte tese jurídica no RE 878694: “É inconstitucional a distinção de regimes sucessórios entre cônjuges e companheiros prevista no art. 1.790 do CC/2002, devendo ser aplicado, tanto nas hipóteses de casamento quanto nas de união estável, o regime do art. 1.829 do CC/2002.”




    Outra decisão homérica do STF, que é digna de aplausos, é a garantia sucessória para casais homoafetivos empós o julgado da ADIN 4277. Sempre relegados pela sociedade, os casais homossexuais não tinham direito de reivindicar os direitos sucessórios, deveras porquanto a Constituição de 1988 deixou expressa, para fins de casamento e união estável, somente os termos “homem” e mulher”.




    Ainda, é de se ressaltar que a união estável comprovada entre casais homoafetivos, para o direito sucessório, torna ainda mais relevante depois da tese jurídica no RE 878694, na medida em que assegurou a paridade de tratamento sucessório entre cônjuge e companheiro.




    Digna também de encômios e que reflete essa nova sociedade que vivemos foi a decisão da Corte Constitucional que adotou não só para o direito de família, mas com consequências impactantes no direito sucessório, a paternidade socioafetiva, consagrando o direito sucessório do filho que não foi adotado juridicamente, porém, sob o epiteto social, foi criado com amor e carinho e como se filho legítimo fosse.




    Episodicamente, no RE 898060/SC, o STF assim manifestou a sua tese: “A paternidade socioafetiva, declarada ou não em registro público, não impede o reconhecimento do vínculo de filiação concomitante baseado na origem biológica, com os efeitos jurídicos próprios”, vencidos, em parte, os Ministros Dias Toffoli e Marco Aurélio. Ausente, justificadamente, o Ministro Roberto Barroso, participando do encontro de juízes de Supremas Cortes, denominado Global Constitutionalism Seminar, na Universidade de Yale, nos Estados Unidos. Presidiu o julgamento a Ministra Cármen Lúcia. Plenário, 22.09.2016.”




    Outra monstruosidade superada pela Constituição de 1988, que demonstra a emersão valorativa do direito sucessório, foi o reconhecimento o filho havido fora do casamento. A discriminação dispensada ao filho bastardo, como era denominado, era uma excrescência jurídica que denotava uma sociedade totalmente disseminada por visões distorcidas da realidade.




    Este estigma social puramente discriminatório descabe na nova moldura social-constitucional brasileira imanente ao direito sucessório, quando a sociedade, constituída sob a primazia da igualdade, tem fundamento na dignidade da pessoa humana.




    Verdadeira incúria social e que deve se tolhido de vez do ordenamento jurídico-social brasileiro são quaisquer discriminações ou a utilização de aleivosias para mitigar a conformação dos fatos jurígenos sociais com o paradigma constitucional de paridade.




    A codificação privada hodierna, primada pela elevação dos valores sociais em verdadeira superação do modelo individual do seu antecessor, emerge-se, aí, uma nova roupagem do direito sucessório. Olvidar a função social da herança é um equívoco. A função da herança, hoje, em nosso ordenamento jurídico e também social é fomentar a riqueza e perpetuar que valores ínsitos à família permaneçam indeléveis.




    Lembra Paulo Lôbo10 que: “Os autores aqui e alhures, apontam a relação indissolúvel do direito das sucessões com o direito das coisas, especialmente com a propriedade. A Constituição de 1988 consolidou radicalmente a mudança de paradigma do conceito individualista e liberal de propriedade, como senhorio intocável sobre as coisas, para subordinação da propriedade à função social. Consequentemente, na atualidade, o direito das sucessões está também orientado à sua função social. A mudança de paradigma impõe consideração prioritária ao interesse social, inclusive quanto ao direito à herança e à redução do papel do legislador.”




    Embora o direito sucessório permita a dualidade entre o legal (legitima)11 e o convencional12, os sucessores devem ter a sapiência da responsabilidade social que a sucessão produz no mundo jurídico. É pertinente lembrar, neste sentido, o papel do testador (autor da herança), já que o testamento é negócio jurídico causa mortis13. Assim, tal negócio, conquanto a liberdade de contratar seja plena, subordina a função social, como bem desvela o art. 521 do CCB/02.




    Já a sucessão legítima ou legal é um verdadeiro corolário do princípio intergeracional, na medida em que assegura a perpetuação da propriedade entre gerações da família e fomenta o respeito à memória do de cujus como um verdadeiro patriarca familiar.




    Last but not least, o direito sucessório deve ser visto com um verdadeiro patrimônio mínimo, tese muito bem difundida pelo ministro Edson Fachin14, cuja interpretação finalística ou teleológica das Normas Jurídicas sucessórias, devem se conformar, sobremodo, com o art. 6º da Constituição, respaldando para os sucessores um mínimo existencial, como possibilidade de ter acesso à saúde, educação etc.




    O próprio Código Civil de 2002 resguarda um património mínimo aos herdeiros, resguardando a possibilidade de o testador dispor apenas metade de seus bens, devendo a outra metade ser distribuída entre os herdeiros necessários15.




    Há, também, menção expressa ao patrimônio mínimo ao respaldar ao cônjuge sobrevivente, independente do regime de casamento, o direito real de habitação, quando, todavia, o imóvel o ocupado pelo cônjuge for o único a ser inventariado16.




    Clama também por inflexão sociológica a visão deturpada dos Tribunais que não reconhecem a união estável simultânea ao casamento, tornando à margem legal, sob o prisma sucessório, casais que realmente convivem maritalmente, embora um deles seja casado.




    O bastião do progressismo jurídico no Brasil, o TJRS, dando uma verdadeira guinada copernicana, com esteio nos primados valorosos da justeza, da dignidade humana e da igualdade, reconheceu a união estável simultânea ao casamento, cônsono17 notícia extraída do sítio do IBDEFAM.




    Infelizmente, o STF entendeu, embora para fins previdenciários, pela impossibilidade de coexistência de uniões estáveis, no âmbito do RE 1045273, cujo relator foi o Ministro Alexandre de Morais. Ao final do julgamento, restou consagrada a seguinte tese jurídica: “A preexistência de casamento ou de união estável de um dos conviventes, ressalvada a exceção do artigo 1.723, parágrafo 1º, do Código Civil, impede o reconhecimento de novo vínculo referente ao mesmo período, inclusive para fins previdenciários, em virtude da consagração do dever de fidelidade e da monogamia pelo ordenamento jurídico-constitucional brasileiro”.




    Ainda que a Excelsa Corte Constitucional tenha decidida questão jurídica sob uma abordagem previdenciária, não se olvide que a ratio decidendi18 deste julgado será utilizado não só pelo STF, como também pelos tribunais inferiores, no direito sucessório.




    O direito sucessório na atualidade está submerso aos valores sociais e fundamentais, com influxo regente da solidariedade e responsabilidade e com afluência constitucional que tem, no seu centro jurígeno, reflexos em toda cadeia social.




    E a decisão do STF que afastou a coexistência de união estável – RE 1045273 – vai contra os princípios da dignidade humana, da igualdade (disparidade de direitos) e da solidariedade social, princípios que são verdadeiros pilares de um Estado Democrático de Direito.




    




    

      

        7 Direito Civil. Sucessões. Saraiva. Ano 2011. Pag. 38.


      




      

        8 Art. 226. A família, base da sociedade. tem especial proteção do Estado.


      




      

        9 Direito Civil. Sucessões. Saraiva. Ano 2011. Pag. 39.


      




      

        10 Direito Civil. Sucessões. Saraiva. Ano 2011. Pag. 41/42.


      




      

        11 Art. 1.846. Pertence aos herdeiros necessários, de pleno direito, a metade dos bens da herança, constituindo a legítima.


      




      

        12 Art. 1.857. Toda pessoa capaz pode dispor, por testamento, da totalidade dos seus bens, ou de parte deles, para depois de sua morte.




        § 1 o A legítima dos herdeiros necessários não poderá ser incluída no testamento.


      




      

        13


      




      

        14 Teoria Crítica do Código civil à Luz do Novo Código Civil. 3ª edição. Renovar. Ano 2012.


      




      

        15 Art. 1.846. Pertence aos herdeiros necessários, de pleno direito, a metade dos bens da herança, constituindo a legítima.


      




      

        16 Art. 1.831. Ao cônjuge sobrevivente, qualquer que seja o regime de bens, será assegurado, sem prejuízo da participação que lhe caiba na herança, o direito real de habitação relativamente ao imóvel destinado à residência da família, desde que seja o único daquela natureza a inventariar.


      




      

        17 https://www.ibdfam.org.br/noticias/7968/TJRS+reconhece+uni%C3%A3o+est%C3%A1vel+em+rela%C3%A7%C3%A3o+simult%C3%A2nea+ao+casamento+#:~:text=TJRS%20reconhece%20uni%C3%A3o%20est%C3%A1vel%20em%20rela%C3%A7%C3%A3o%20simult%C3%A2nea%20ao%20casamento,-19%2F11%2F2020&text=O%20Tribunal%20de%20Justi%C3%A7a%20do,uni%C3%A3o%20est%C3%A1vel%20concomitante%20ao%20casamento.&text=Ela%20contou%20que%20os%20dois,do%20Sul%20e%20no%20Paran%C3%A1.


      




      

        18 A ratio decidendi – ou, para os norte-americanos, a holding- são os fundamentos jurídicos que sustentam a decisão; a opção hermenêutica adotada na sentença, sem qual a decisão não teria sido proferida como foi (Jr, Fredie Diddier. Braga, Paulo Sarno. Oliveira, Rafael Alexandria. In: Curso de Direito Processual Civil. Vol. 2. 12ª Edição. JusPodivm. 2017. P. 506.


      


    


  




  

    CAPÍTULO IV. DA SUCESSÃO A TÍTULO UNIVERSAL E SINGULAR




    Com a morte surgem os efeitos jurídicos, que podem ser a sucessão a título universal ou singular. A diferença substancial entre uma modalidade sucessória e a outra se encontra no campo da determinação do patrimônio, objeto da sucessão.




    Neste diapasão, a sucessão a universal é a modalidade sucessória na qual o herdeiro recebe a totalidade da herança ou parte ideal dela, enquanto durar o estado de indivisibilidade, que permanece até a partilha. A sucessão a título universal pode ocorrer na sucessão legítima, assim como na testamentária. Neste último caso, basta que o testador institua o herdeiro.




    Noutro giro, a sucessão a título singular diz respeito a certos e determinados bens deixados por testamento. Nesse caso são chamados de legados e quem os recebe são denominados de legatários.




    Veja, pois, que na sucessão universal a herança (art. 1484, CCB/02) é recebida como um todo até partilha, quando, por conseguinte, há sua individualização. Já na sucessão testamentária (Título III, cap. I), o testador determina quais bens, ou melhor, legados, serão deixados. Sendo assim, por exemplo, João ao realizar o seu testamento deixa expresso o seguinte: deixo meu carro da marca X, ano 2015 (legado) para o meu empregado José (legatário) que tanto me ajudou nos meus momentos mais difíceis.




    À vista dos conceitos supramencionados, pode-se dizer que o Direito Pátrio adota a seguintes modalidades hereditárias: Sucessor legítimo, aquele instituído por Lei; Sucessor testamentário, quando é contemplado de forma única ou fracionada pelo patrimônio deixado em testamento pelo finado; e o Legatário, que, como já foi anteriormente estudado, é pessoa contemplada pelo testador de certos e determinados bens por ele deixados.




    4. 1 HERANÇA (ART. 1784, CCB/02)




    A herança é o acervo hereditário deixado pelo de cujus. É o patrimônio do falecido que compõe o monte mor e que será transmitido aos sucessores. É uma universalidade dos bens.




    Sebastião Amorim e Euclides de Oliveira19, ao conceituarem herança, afirmam: “aos bens que se transferem ao sucessor em virtude da morte de alguém dá-se o nome de herança, isto é, patrimônio que se herda, acervo hereditário ou espólio. Note-se que a percepção de herança visa preservar a continuidade do próprio ente familiar, sendo elencada entre os direitos e garantias fundamentais, conforme art.5º inciso XXX, da atual Constituição”.




    Aqui vale um registro, a herança não se confunde com meação. É comum observarmos, no cotidiano forense, profissionais de direito fazendo confusão jurídica acerca destes dois institutos.




    A meação é quota parte do cônjuge sobrevivente em razão do seu regime de casamento –, comunhão universal dos bens –, ou pelo fato de o patrimônio ter sido adquirido de forma comum.




    Sobre meação, de acordo com Maria Berenice Dias20, não há como confundir herança e meação. São institutos diversos: um situa-se no âmbito do direito sucessório e outro pertence ao direito das famílias e é condicionado ao regime de bens do casamento. Como bem observa Zeno Veloso, meação decorre de uma relação patrimonial (condomínio, comunhão) existente em vida dos interessados e é estabelecida por lei ou pela vontade das partes. A sucessão hereditária tem origem na morte, e a herança é transmitida aos sucessores conforme previsões legais (sucessão legítima) ou a vontade do testador (sucessão testamentaria).




    Meação não é herança, tanto que não incide imposto de transmissão sobre essa fração do patrimônio.




    Os bens adquiridos durante o período da vida em comum são chamados de aquestos, palavra que provém do latim acquisitu e significa adquirido. De um modo geral, a cada um dos cônjuges pertence a metade do patrimônio comum – daí a expressão meação, cuja dimensão depende do regime de bens de casamento. Por isso, antes de falar em sucessão, é preciso atentar ao estado civil do de cujus e ao regime de bens adotado por meio de pacto antenupcial. Para saber a extensão da herança, cabe perquirir: se há patrimônio particular; se existe comunhão de aquestos; ou se os bens adquiridos durante o casamento são comuns ou exclusivos de cada um dos consortes. Ou seja, é necessário identificar se o patrimônio é todo do falecido ou se parte dele pertence ao viúvo, a título de meação.




    Ainda que não integre o acervo hereditário, a meação necessariamente acaba fazendo parte do inventário, pois a separação dos bens que integram a meação do cônjuge sobrevivente ocorre quando da partilha (CPC 651 II).




    E prossegue a culta jurista: Desse modo, se o autor da herança era casado, antes de se pensar na divisão do seu patrimônio é necessário, a depender do regime de bens, excluir a meação do cônjuge. Depois cabe identificar se o de cujus tem herdeiros necessários, pois a metade da herança é reservada a eles a título de legitima. A operação é simples. Falecendo alguém casado pelo regime da comunhão universal dos bens, comunhão parcial ou participação final nos aquestos, antes de mais nada é preciso separar a meação do cônjuge sobrevivente. No regime de comunhão universal, a meação é calculada sobre todo o patrimônio. Nos demais, compreende a metade dos bens adquiridos durante o período de convívio. Esta divisão só não tem cabimento no regime da separação convencional, pois não há bens comuns. No regime da separação obrigatória (CCB/02 1.641) por força da Súmula 377 do STF, é assegurada a meação ao viúvo, sem a necessidade de comprovar esforço comum. Há quem sustente que a Súmula não sobrevive, por ter sido reproduzido o art. 259 do Código pretérito, olvidando-se que o enunciado da Súmula não faz remissão a qualquer dispositivo legal.”




    Ainda citando Maria Berenice Dias,21 a autora afirma que a sucessão não ocorre só entre parentes. Também o cônjuge integra a ordem de vocação hereditária. Ocupa o terceiro lugar, depois dos descendentes e dos ascendentes. Aliás, a lei atual melhorou em muito a condição sucessória do cônjuge. Concedeu-lhe tratamento altamente privilegiado.




    É herdeiro necessário, não podendo ser excluído da herança, pois faz jus à legítima: metade da herança, se não existirem descendentes e nem ascendentes.




    Preserva a qualidade de herdeiro independentemente do regime de bens do casamento e da vontade do de cujus. Ainda que o casamento tenha ocorrido pelo regime da separação convencional ou obrigatória de bens, sua condição de herdeiro persiste. Herda mesmo que os bens do cônjuge sejam incomunicáveis.




    O viúvo foi brindado com o que passou a se chamar de direito de concorrência: recebe uma fração da herança, mesmo se existirem herdeiros antecedentes. A depender do regime de bens, concorre com os descendentes. Inclusive pode ser contemplado com quinhão maior do que os próprios filhos, pois lhe é garantida a quarta parte da herança. Já com os ascendentes o cônjuge concorre sempre, seja qual for o regime de bens.




    Enquanto isso, nas palavras de Caio Mário da Silva Pereira22: “Tanto no sistema do Código Civil de 1916, quanto no atual, não há confundir o direito à herança, reconhecido ao cônjuge supérstite, com a sua meação. No sistema do Código de 1916, a meação era um efeito da comunhão, ao passo que do direito hereditário não dependia do regime de bens; no Código Civil novo, todavia, nenhuma das afirmações pode ser feita em caráter absoluto, como adiante se demonstra. À meação, em regra, já tem o cônjuge direito em vida do outro, na vigência da sociedade conjugal, não lhe advindo, portanto, successionis causa. A morte do cônjuge, nos regimes de comunhão, apenas põe termo ao estado de indivisão, permitindo sejam discriminados e individuados os bens sobre que incide a metade de cada um. (sic...)”.




    Neste sentido, com a morte da pessoa deve ser resguardada metade do patrimônio que foi conquistada de forma comum ou mesmo em face do pacto antenupcial adotado pelos nubentes. Já a herança é quota parte ou quinhão destinado aos herdeiros.




    Sucede, no entanto, que a meação deve integrar o monte mor para fins de processamento do inventário a qual não incidirá, até a partilha, as dívidas do espólio e taxas judiciárias. Todavia, a meação não é partilhável como é a herança.




    De forma bem simplista, a meação no inventário significa como separação ou destaque da meação dos bens comuns. Tanto que não há incidência de impostos.




    4. 2 MONTE MOR





    Os bens, direitos e obrigações deixados pelo obituado e que serão objeto para o cálculo da partilha compõem o chamado monte mor ou monte partilhável ou partível. Seguindo a lição preciosa de Carlos Maximiliano23, o valor do monte mor partível, base para o cálculo da legitima, é o dos bens na data do óbito e verificado por meio de avaliação judicial; não o atribuído pelo testado, salvo quando haja aquiescência dos interessados.




    O art. 1847 do CCB/02, é claro ao dispor que: “calcula-se a legítima sobre o valor dos bens existentes na abertura da sucessão, abatidas as dívidas e as despesas do funeral, adicionando-se, em seguida, o valor dos bens sujeitos a colação.”




    O dispositivo em exame é um referencial importante para o cálculo do monte mor, na medida em que os decotes lá previstos não integram o acervo partilhável. Conquanto o art. 1847 tenha previsão explícita quanto à legítima, não há como soçobrar a possibilidade, como bem pontuado pelo mestre Carlos Maximiliano, de que os bens emanados da deixa testamentária possam integrar o monte partível. Decota-se, também, do monte mor o valor do imposto (ITCMD) a ser recolhido, como acolá será estudado, nos casos de sucessão.




    




    

      

        19 Inventários e Partilhas. Direito das Sucessões, 20ª edição, editora Universitária do Direito. P. 31.


      




      

        20 Manual de sucessões. Revista dos Tribunais. 5ª edição. 2018. P. 56 e 57.


      




      

        21 Manual das Sucessões. Revista dos Tribunais. 5ª edição. 2018. P. 56.


      




      

        22 Instituições do Direito Civil: Direito das Sucessões, Editora GEN/FORENSE. 18ª edição, 2011. P. 119.


      




      

        23 Direito das Sucessões. Vol. III. 3ª Edição. Livraria Freitas Bastos S.A. ano 1952. P. 18.


      


    


  




  

    CAPÍTULO V. DA MORTE REAL E PRESUMIDA (COM OU SEM DECLARAÇÃO DE AUSÊNCIA)




    5. 1 DA MORTE REAL




    En passant insta relembrar que o Direito das Sucessões não é tão simples o quanto parece. Não raro, nos deparamos na prática forense com inúmeros equívocos sobre conceitos relativos aos institutos sucessórios, o que, por consectário lógico, exige do hermeneuta e estudioso do direito das sucessões uma breve análise, porém profícua, de cada instituto estudo.




    Costumamos dizer que existem no direito pátrio duas espécies de “mortes”. E as duas, como veremos, produzem os mesmos efeitos para fins sucessórios, com a única exceção de que em determinados casos é preciso que algumas situações fáticas-jurídicas ocorram concomitantemente.




    Quando se diz morte real, significa que, de fato, ocorreu o evento morte com o corpo presente. Aqui, inclusive, com a morte vem acompanhada a certidão de óbito e a identificação do falecido. Não existem muitas elucubrações quanto a esta modalidade, se assim podemos dizer, de morte.




    O atestado de óbito é documento obrigatório, nos termos do art. 77 da Lei 6.015/73. Também na aludida Lei encontra-se um rol de pessoas que devem realizar a declaração de óbito, como pode ser observado no art. 79.




    Outrossim, segundo o art.3º da Lei 9.434/97, a morte cerebral se enquadra no conceito de morte real, atraindo, neste caso, os efeitos sucessórios para tanto. Porém, não se olvide quanto à imprescindibilidade do laudo médico como condição para posteriormente ocorrer a declaração de óbito.




    5. 2 DA MORTE PRESUMIDA E ARRECADAÇÃO




    Também vale salientar que diversamente da morte real que se dá com o corpo presente, na morte presumida a legislação brasileira parte do pressuposto da presunção, com base em um juízo lógico de que, em certas situações, não haveria possibilidade de sobrevivência.




    O CCB/02 é bastante cristalino em que pese a morte presumida. A Lei adjetiva civil destinou os arts. 22 a 39 demostrando do legislador os mais diversos casos de morte presumida.




    O art. 22 caput do CCB/02 é bastante hialino ao firmar que se a pessoa ao desaparecer sem deixar alguém que o represente (entende-se esta representação por meio de uma procuração específica para administrar os bens do desaparecido), poderá ser feito requerimento do interessado ou do Ministério Público declarar a ausência.




    No art. 25 do CCB/02 traz as condições que o juiz deve seguir na ordem de nomeação do curador dos bens deixados pelo ausente. Senão, vejamos: “O cônjuge do ausente, sempre que não esteja separado judicialmente, ou de fato por mais de dois anos antes da declaração da ausência, será o seu legítimo curador. § 1o Em falta do cônjuge, a curadoria dos bens do ausente incube aos pais ou aos descendentes, nesta ordem, não havendo impedimento que os iniba de exercer o cargo. § 2o Entre os descendentes, os mais próximos precedem os mais remotos. § 3o Na falta das pessoas mencionadas, compete ao juiz a escolha do curador.”




    O art. 26 do CCB/02 ao tratar da sucessão provisória, dispõe que: “Decorrido um ano da arrecadação dos bens do ausente, ou, se ele deixou representante ou procurador, em se passando três anos, poderão os interessados requerer que se declare a ausência e se abra provisoriamente a sucessão.”




    Com o advento do NCPC, o seu 745, § 1° passou a dispor de modo diverso. Vejamos: “Art. 745. Feita a arrecadação, o juiz mandará publicar editais na rede mundial de computadores, no sítio do tribunal a que estiver vinculado e na plataforma de editais do Conselho Nacional de Justiça, onde permanecerá por 1 (um) ano, ou, não havendo sítio, no órgão oficial e na imprensa da comarca, durante 1 (um) ano, reproduzida de 2 (dois) em 2 (dois) meses, anunciando a arrecadação e chamando o ausente a entrar na posse de seus bens. § 1o Findo o prazo previsto no edital, poderão os interessados requerer a abertura da sucessão provisória, observando-se o disposto em lei.”




    Entre o conflito aparente de normas, entendemos que o art. 26 do CCB foi tacitamente revogado em razão do art. 2º, § 1º da LINDB. Portanto, quanto ao prazo, aplica-se neste caso a regra estampada na legislação processual.




    Aliás, o prazo adotado pela legislação para requerer a declaração de ausência tem por escopo evitar fraudes, já que o ausente simplesmente “evapora ou desaparece”.




    Por fim, a sucessão provisória poderá ser convolada em definitiva, conforme dicção legal do art. 37 do CCB/02.




    Ainda nesta toada, poderá ser declarada a morte presumida sem a declaração de ausência, conforme determinação insculpida no art. 7º do CCB/02, que aduz: “I - se for extremamente provável a morte de quem estava em perigo de vida; II - se alguém, desaparecido em campanha ou feito prisioneiro, não for encontrado até os dois anos após o término da guerra. Parágrafo Único. A declaração da morte presumida, nesses casos, somente poderá ser requerida depois de esgotadas as buscas e averiguações, devendo a sentença fixar a data provável do falecimento.”




    O legislador brasileiro utilizou duas situações interessantes neste caso. A primeira generalidade está prevista no Inciso I, já que o termo “provável” dilata as possibilidades em que a morte presumida pode ser declarada. Assim, por exemplo, em qualquer situação fática em que a pessoa se encontra em perigo de vida, incorrerá as regras do instituto em questão.




    Já o inciso II merece uma crítica, porquanto o prazo de 02 anos nele adotado é um lapso temporal bastante curto. Neste diapasão, o prejuízo inestimável para o ausente que retorna após o prazo de 02 anos é imensurável. Entendemos que o prazo para tal desiderato deveria ser de 05 anos, pois este lapso traria mais segurança jurídica até então ausente.


  




  

    CAPÍTULO VI. DAS CONSEQUÊNCIAS JURÍDICAS DA ABERTURA DA SUCESSÃO




    6. 1 PRINCÍPIO DETROIT DE SAISINE




    A codificação privada pátria adotou o princípio da transmissão imediata da herança aos herdeiros legítimos e testamentários. Diz o art. 1.784 do CCB/2002, “aberta à sucessão, a herança transmite, desde logo, aos herdeiros legítimos e testamentários”.




    O legislador adotou como fundamento no citado artigo um princípio de origem alemã, denominado como Detroit de Saisine. É comum, na prática sucessória, nos depararmos com inúmeros julgados que evocam o aludido princípio.




    No direito brasileiro, Pontes de Miranda24 identifica o ingresso do princípio da saisine no direito brasileiro a partir da publicação do alvará 9 de Novembro de 1754, elucidando: “Foi o alvará de novembro de 1754, seguido do Assento de 16 de fevereiro de 1786, que introduziu no direito luso-brasileiro a transmissão automática dos direitos, que compõem o patrimônio da herança, aos sucessores, legítimos ou não, com toda a propriedade, a posse, os direitos reais e os pessoais.”




    Não é por menos! Afinal, a transmissão imediata prevista no art. 1784 do CCB/02, cuja redação é idêntica ao contido no Código Civil de 1916, é o alicerce para aprofundarmos num estudo mais acurado sobre o direito sucessório. O ponto de partida, neste enfoque, é exatamente as consequências jurídicas que cristalizam os efeitos operantes do direito sucessório.




    Bastante interessante o conceito da Professora Maria Berenice Dias25, que citando Silvio Venosa, explica que o princípio da Saisine “representa uma apreensão possessória. Nada mais do que uma faculdade de alguém entrar na posse de bens alheios”.




    Neste contexto, o princípio ora em discussão é consequência da faculdade atribuída aos sucessores de se imitirem na posse dos bens deixados pelo falecido. Os bens não podem ficar ao alvedrio da sorte, sem qualquer destinação específica. Por lógica, quando se fala em “faculdade” significa que os sucessores não estão obrigados a aceitar a herança. Sob este enfoque, há a possibilidade de renúncia da herança. Afinal, a CR/88, no se art. 5º, II, assegura que ninguém é obrigado fazer ou deixar de fazer algo, senão em virtude de Lei.




    Portanto, caro leitor, é imprescindível lembrar que a transferência imediata dos bens deixados pelo finado, consoante preconiza o art. 1784 do CCB/02, deve ser interpretado em consonância com a faculdade atribuída aos sucessores de aceitarem ou renunciarem a herança.




    Elucidativo é o julgado extraído do STF26: “A saisine torna múltipla apenas a titularidade do imóvel. STF: 15. O preceito do art. 1.784 do Código Civil, ao consagrar o princípio de saisine, há de ser compreendido em conúbio com o disposto do art. 1.791 e seu parágrafo único: ‘Art. 1.791. A herança defere-se como um todo unitário, ainda que vários sejam os herdeiros. Parágrafo único. Até a partilha, o direito dos co-herdeiros, quanto à propriedade e posse da herança, será indivisível, e regular-se-á pelas relativas ao condomínio’. A saisine torna múltipla apenas e titularidade do imóvel, que permanece sendo, do ponto de vista objetivo, até que sobrevenha a partilha, uma unida propriedade. (MS n. 26.129-3 - Distrito Federal, rel. Min. Eros Grau, j. 14.6.2007).”




    As disposições sucessórias visam regulamentar o desenho jurídico dos bens deixados pelo autor da herança após o seu decesso, revelando a necessidade de uma participação ativa dos herdeiros na cadeia sucessória para, então, ocorrer sem retoques a entrega dos bens que, agora, não mais pertencem ao finado.




    As formas sucessórias são importantes, a depender da vontade daquele amealhou, ainda em vida, o seu patrimônio com muito suor, dedicação, trabalho, sendo mais do que justo a possibilidade de escolha dos seus herdeiros. Embora o conceito de legítima esteja ligado à perpetuação da família e o respeito a cadeia familiar, o autor da herança deve, também, ter uma participação mais ativa na distribuição dos bens. A escolha é justa. Não há razão para tolher o direito daquele que conquistou os bens e queira deixá-los para os entes queridos.




    Entes queridos não podem ser sinônimo de família. Um ente querido pode ser um amigo. Basta haver uma ligação afetiva. O desejo de cuidar. Por isto que as disposições sucessórias devem resguardar a vontade daquele não está mais entre nós, possibilitando-lhe escolher os seus entes queridos, a quem serão confiados aqueles bens que foram amealhados com sua força de trabalho, v.g, via testamento ou declaração de última vontade.




    A Sucessão, desse modo, pode se dar por meio da legítima, vale dizer, aquela que decorre da própria Lei, ou por disposição de última vontade (art. 1.786). Pode-se dizer que o direito sucessório atua em duas frentes: uma assegurando o direito daqueles herdeiros necessários (art. 1.829), outra aflorando o direito do falecido, como manifestação de sua última vontade. A última manifestação de vontade é um ato final, aquele desejo que ficou guardado e, o autor herança, agora, quer externá-lo.




    




    

      

        24 Tratado de Direito Privado. Parte Especial. Direito das Sucessões. Editora Bosrsoi. 1968. P. 16.


      




      

        25 Manual das Sucessões. editora Revista dos Tribunais. 3ª edição, p. 108.


      




      

        26 IMNHOF, Cristiano in Interpretações do Código Civil. art. 1.784. Editora Publicações Online. 2012, p. 1581.


      


    


  




  

    CAPÍTULO VII. ORDEM DE VOCAÇÃO HEREDITÁRIA – HERDEIROS NECESSÁRIOS E HERDEIROS FACULTATIVOS




    O direito sucessório estabelece uma ordem de vocação hereditária, assegurando que certas pessoas sejam contempladas com a herança ou mesmo legado deixado pelo de cujus.




    A ordem de vocação hereditária no direito pátrio ao longo do tempo sofreu inúmeras mutações, decerto pelas metamorfoses sociológicas que impingiram a nossa sociedade. Nas ordenações Filipinas, conforme ensina o inesquecível Itabaiana de Oliveira,27 não havia uma legislação expressa regulamentado a vocação hereditária.




    A Lei 1.839 de 1907, legislação anterior ao CCB/16, trouxe profundas transformações com relação à vocação hereditária. Dentre elas, a classe de herdeiros e a forma de distribuição de cada quinhão. Neste interim, a aludida Lei estabeleceu a vocação hereditária, assim: (i) na linha descendente até o infinito; (ii) na linha ascendente até o infinito; (iii) colaterais até o 10º grau (iv) cônjuge sobrevivente (iv) fisco.




    Posteriormente, a Lei 1.839/1907 foi modicada pela 3.725 de 1919, ficando assim a sua nova redação: (i) na linha descendente até o infinito; (ii) na linha ascendente até o infinito; (iii) cônjuge sobrevivente; (iv) colaterais até o 06º grau (iv) fisco.




    A Lei 3.071, promulgada em 01 de janeiro de 1916 (Código Civil), manteve a mesma a redação da sua antecessora. O Decreto- Lei 9.461 de 1946 alterou o art. 1612 para reduzir o número de grau na vocação hereditária dos colaterais. Agora, ao invés de ir até o 06º grau, diminuiu-se para até o 04º grau.




    Essa realidade é vigente até os dias hodiernos sob o crivo no CCB/2002,28 cuja sucessão só será deferida limitada ao parentesco colateral até o quarto grau.




    O CCB/02 estabelece expressamente a ordem da vocação hereditária no seu art. 1829: (Vide Recurso Extraordinário nº 646.721) (Vide Recurso Extraordinário nº 878.694): “I - aos descendentes, em concorrência com o cônjuge sobrevivente ou companheiro (a), salvo se casado este com o falecido no regime da comunhão universal, ou no da separação obrigatória de bens (art. 1.640, parágrafo único); ou se, no regime da comunhão parcial, o autor da herança não houver deixado bens particulares; II - aos ascendentes, em concorrência com o cônjuge; III - ao cônjuge sobrevivente e companheiro (a); IV - aos colaterais.”




    A União estável outrora relegada como critério residual, a par da redação discriminatória do art. 1790, hoje ostenta a mesma natureza, para fins sucessórios, do casamento.




    Importante ressaltar a posição jurídica do cônjuge ou companheiro (a) na nova ordem de vocação hereditária trazida pelo atual Codificação Material Privada. A sua concorrência com os descendentes, o que lhe traz, a depender do regime de casamento adotado, posição relevante e eleva o seu status jurídico-social na linha sucessória.




    Convém frisar, aqui, o regime exceptuativo adotado pelo inciso I do art. 1829, que afasta o cônjuge caso sob o regime de separação legal obrigatória da sua qualidade herdeiro, em concorrência com os descendentes.




    De todo modo, a Norma Jurídica em comento não comporta interpretação extensiva, sendo que ao cônjuge casado no regime de separação total convencional – lastreado no princípio da autonomia da vontade dos nubentes-, assegura-se ao cônjuge o direito de concorrer com os descendentes.




    Nesta linha de pensamento, o STJ vem aplicando a vedação do princípio da ultratividade quanto ao regime de casamento para fins sucessórios e atribuindo, ao cônjuge casado no regime de separação convencional de bens, a qualidade não só de herdeiro, mas também o direito de concorrer em igualdade de condições com os ascendentes. “RECURSO ESPECIAL. DIREITO DAS SUCESSÕES. INVENTÁRIO. REGIME DE BENS. SEPARAÇÃO TOTAL. PACTO ANTENUPCIAL POR ESCRITURA PÚBLICA. CÔNJUGE SOBREVIVENTE. CONCORRÊNCIA NA SUCESSÃO HEREDITÁRIA COM DESCENDENTES. INEXISTÊNCIA. CONDIÇÃO DE HERDEIRO NECESSÁRIO. RECONHECIMENTO. EXEGESE DOS ARTS. 1.829, III, 1.838 E 1.845 DO CC/02. NEGATIVA DE PRESTAÇÃO JURISDICIONAL. NÃO CONFIGURAÇÃO. PREQUESTIONAMENTO. APLICAÇÃO DA SÚMULA Nº 282/STF. DISSÍDIO NÃO DEMONSTRADO. AUSÊNCIA DE SIMILITUDE FÁTICA. 1. Cinge-se a controvérsia a saber se o regime de separação total dos bens, estabelecido em pacto antenupcial, retira do cônjuge sobrevivente a condição de herdeiro necessário, prevista nos arts. 1.829, III, 1.838 e 1.845 do Código Civil, ou seja, quando não há concorrência com descendentes ou ascendentes do autor da herança. 2. Na hipótese do art. 1.829, III, do Código Civil de 2002, o cônjuge sobrevivente é considerado herdeiro necessário independentemente do regime de bens de seu casamento com o falecido. 3. O cônjuge herdeiro necessário é aquele que, quando da morte do autor da herança, mantinha o vínculo de casamento, não estava separado judicialmente ou não estava separado de fato há mais de 2 (dois) anos, salvo, nesta última hipótese, se comprovar que a separação de fato se deu por impossibilidade de convivência, sem culpa do cônjuge sobrevivente. 4. O pacto antenupcial que estabelece o regime de separação total somente dispõe acerca da incomunicabilidade de bens e o seu modo de administração no curso do casamento, não produzindo efeitos após a morte por inexistir no ordenamento pátrio previsão de ultratividade do regime patrimonial apta a emprestar eficácia póstuma ao regime matrimonial. 5. O fato gerador no direito sucessório é a morte de um dos cônjuges e não, como cediço no direito de família, a vida em comum. As situações, porquanto distintas, não comportam tratamento homogêneo, à luz do princípio da especificidade, motivo pelo qual a intransmissibilidade patrimonial não se perpetua post mortem. 6. Recurso especial parcialmente conhecido e não provido. (STJ - REsp: 1294404 RS 2011/0280653-0, Relator: Ministro RICARDO VILLAS BÔAS CUEVA, Data de Julgamento: 20/10/2015, T3 - TERCEIRA TURMA, Data de Publicação: DJe 29/10/2015)”




    Gize-se, por oportuno, que o cônjuge ou companheiro(a), cujo regime jurídico delineador do matrimônio ou união estável seja o da separação legal de bens, não existe óbice para ser incluído no rol de herdeiros necessários, como bem estatuiu o inciso III do art. 1289 do CCB/02.




    Todavia, o que impera na ordem da vocação hereditária é regra jurídica da exclusão entre os herdeiros com previsão no art. 1833 CCB/02. “Art. 1.833. Entre os descendentes, os em grau mais próximo excluem os mais remotos, salvo o direito de representação.”




    A exclusão na ordem hereditária atua com critério residual, no qual a ordem descrita no art. 1829 CCB/02 é seguida no sentido de que cada parte, ali descrita, só participará da herança se um herdeiro mais próximo não puder herdar.




    Se o finado deixou um filho, os avós não herdarão; os colaterais só herdam se não houver herdeiros necessários; o cônjuge sobrevivente herdará por inteiro, seja qual for o pacto antenupcial estabelecido entre os nubentes. É um equívoco, sob este ângulo, afirmar que o conjunge que é casado sob o regime de separação legal não será herdeiro necessário.




    Para tanto, in casu, é mister distinguir conceitualmente os herdeiros facultativos dos herdeiros colaterais. Os necessários são aqueles que a Lei atribui, obrigatoriamente, a sucessão legítima. São herdeiros necessários, cônsono o art. 1845 do CCB/02, o descendente, o ascendente e o cônjuge e o companheiro. (Vide Recurso Extraordinário nº 646.721 e Recurso Extraordinário nº 878.694).




    São herdeiros colaterais todas aqueles que estejam na linha transversal. Assim, incluem nesta classe os irmãos, tio-avô e sobrinho, observado o limite até o quarto grau. Só herdam por exclusão. Quer-se isto dizer que a herança só lhes será entregue acaso não existam os herdeiros necessários.




    Com efeito, os colaterais não fazem jus à legítima ou herança legal, inexistindo espaço jurídico para integrarem o rol de beneficiários do acervo hereditário. Caso o testador não queira deixar bens para os colaterais, basta que na cédula testamentária os deixe de fora. Isso é que a doutrina denomina de direito de erupção.




    Inda com relação à vocação hereditária, não se deve deslembrar dos institutos conhecidos por estirpe e por cabeça, tais quais descritos no art. 1835 do CCB/02. “Na linha descendente, os filhos sucedem por cabeça, e os outros descendentes, por cabeça ou por estirpe, conforme se achem ou não no mesmo grau.”




    Herdar por direito próprio ou por cabeça na linha descendente é deferimento da herança ao herdeiro necessário, observado de forma singular. Cada herdeiro recebe o seu quinhão. Herdar por extirpe é mesmo que herdar por representação, instituto sucessório que será analisado mais a adiante.




    Neste contexto, a sucessão por extirpe privilegia o tronco familiar. Um exemplo clássico de sucessão por extirpe, é o chamamento do neto para herdar no lugar do seu pai que é premoriente (o seu falecimento ocorreu antes do autor da herança).




    Acentua-se, ainda, a sucessão legítima legal, tal como expresso no art. 1846 do CCB/02, o seguinte: “Pertence aos herdeiros necessários, de pleno direito, a metade dos bens da herança, constituindo a legítima.”




    O arrimo jurídico que sustenta a legítima é a perpetuação do espírito familiar, donde o legislador exige que 50% de todo o acervo hereditário do falecido seja entregue aos herdeiros necessários. (art. 1845, CC/02).




    Há muito a herança legítima é alvo de críticas, sobretudo por afrontar a livre vontade do obituado e ser uma fonte indesejável que fomenta, entre os herdeiros, o ócio. Comumente uma herança opulenta em que existem bens valiosos, põe ao menoscabo o trabalho e incita a rebeldia entre os herdeiros menos eloquentes.




    Pertinente à sucessão entre os colaterais, chama atenção a aberração jurídica idealizada e positivada pelo legislador ao dar tratamento sucessório díspar para os filhos bilaterais (filhos do mesmo pai e mãe) e unilaterais (filho somente do de cujus). “Art. 1.841 (CC/02) Concorrendo à herança do falecido irmãos bilaterais com irmãos unilaterais, cada um destes herdará metade do que cada um daqueles herdar.” “Art. 1.842 (CC/02). Não concorrendo à herança irmão bilateral, herdarão, em partes iguais, os unilaterais.”




    A disparidade sucessória sem qualquer razão é alvo de críticas ácidas da doutrina. A sempre lembrada Maria Berenice Dias29 ressalta que: “De forma desarrazoada concede o dobro do quinhão aos irmãos bilaterais (filho do mesmo pai e mesma mãe), se existirem irmãos unilaterais (filho somente do genitor falecido).”




    Nessa sequência de ideias, o autor da herança não pode testar integralmente os seus bens, devendo, no momento da escrita testamentária, reservar metade aos herdeiros necessários. Sem embargo que esta obrigação não é uma virtude do direito sucessório, pois ofusca o princípio da livre distribuição amalgamado na autonomia de vontade, obstando, à guisa de exemplo, o testador de dispor bens que foram amealhados por seu trabalho. A legítima, em verdade, é uma restrição legal que deve doravante ser repensada pelo legislador ordinário.




    7. 1 HERANÇA JACENTE E VACANTE




    O bloco normativo que vai do art. 1819 ao art. 1823 do Código, estabelece que o Poder Público como sucessor residual. Somente será chamado à sucessão do defunto se não houver herdeiros necessários, colaterais ou testamentários.




    Diz jacente porque ainda desconhece os sucessores. Se isso ocorrer, o juízo do lugar onde estão localizados os bens determinará a imediata arrecadação destes, nomeando, posteriormente, pessoa de sua confiança (curador) que administrará a herança (arts. 738 e 739 do NCPC).




    O curador como administrador da herança deverá promover todos os atos que visam à conservação do acervo hereditário. Cabe ao curador a legitimidade para promover medidas judiciais em benefício da herança.
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