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Primeiras palavras.
Depois de cento e dois anos de conclusdo do Projeto que deu origem ao primeiro Cddigo Civil
Brasileiro, desponta no cenario uma nova codificagdo civil que visa modificar institutos basicos
para as relacOes interpessoais.[i]
Trata-se, portanto, do Projeto aprovado do segundo Codigo Civil do Brasil, que ainda aguarda a
sancgdo presidencial e a publicagdo, sendo que, apos esta fase, tera provavelmente um ano de
vacatio legis, devendo entrar em vigor, se este for o percurso, apenas em 2003.
O primeiro Codigo Civil, para os brasileiros, foi promulgado em 1916, entrando em vigor em
1917, como resultado de um formidavel Projeto de autoria de Clévis Bevilaqua, concluido
exatamente em 1899. Neste tempo o Brasil havia se tornado Republica ha poucos anos, e esta
foi a primeira legislacdo civil elaborada especificamente para o pais e seu povo, posto que até
entdo vigorava, para nds, a legislagdo portuguesa.
Todo o século XX foi regido por tal legislagdo, cujo traco oitocentista estava presente em
muitos segmentos, razao pela qual a Lei Civil brasileira reclamava, sim, por alteragdes.
Muito se discutiu, recentemente, se o sistema a ser adotado, entre néds, na reformulagao
ansiada, seria ainda o sistema de codificagdo, nos moldes da anterior legislacdo, ou se ja
deveriamos inaugurar essa que é a tendéncia internacional mais atualizada, e promulgarmos
um corpo central de normas, a volta do qual gravitassem micro-sistemas normativos
especificos, mais facilmente suscetiveis de alteracdes, quando e se fosse o caso.
O legislador brasileiro decidiu-se pela codificacao.
Hoje, neste evento para o qual tive a maxima honra de ser convidada - pelo que agradeco,
sinceramente - trago a consideracdo dos senhores congressistas, algumas anotagOes acerca
do direito sucessoério brasileiro, buscando descrevé-lo do modo pelo qual estd contemplado
pela legislagdo que ainda vige (nosso Cddigo Civil, de 1916), e procurando tragar o paralelo de
comparagdo entre este estdgio e o momento futuro, conforme a perspectiva legislativa
projetada.[ii]
O Direito Sucessorio e a revisao de seus fundamentos e pressupostos, no momento
de re-elaboracao da Lei Civil nacional.
Em todo momento de transicao legislativa, surge sempre renovada a questao de se reavivar os
fundamentos do direito sucessorio como forma de justificar a transmissao da titularidade de
direitos e obrigacdes que compunham o acervo do ser humano que falece. Adiante-se que o
fundamento da sucessdo modificou-se ao longo da histéria, influenciado pelos movimentos
econdbmicos e sociais verificados. O que ndo se modificou, entretanto, foram os seus
pressupostos considerados de forma abstrata: a morte e a vocagao hereditaria.
A sucessdao pressupde a morte que, natural ou presumida, poe fim a existéncia da pessoa
natural.
Mas ndo basta a morte.
A sucessdo pressup0Oe, ainda, a vocacdo hereditaria que pode ter sido instituida pelo de cujus
quando em vida (fonte imediata), de forma ampla ou restrita, decorrente do poder de designar
herdeiros, ou ainda por disposicao legal supletiva (fonte mediata).
O poder de designar herdeiros encontra, no mais das vezes, limitagao na legislagdo ou nos
costumes de todos os povos, tendo havido épocas em que tal limitagdo foi absoluta, mormente
em decorréncia de motivos de ordem religiosa. Contudo, a auséncia do poder de designar
herdeiros ndo acarreta a auséncia do pressuposto da vocacgao hereditaria. Herdeiro ha. O que
ndao ha - em certas épocas ou lugares - ¢ a liberdade de institui-lo segundo critérios que o
autor da herancga julgasse apropriados.
Presentes, portanto, ambos os pressupostos — morte e vocacdo hereditaria — legitimada estara
a sucessao.



Fundamento e justificacdo da transmissdo sucessoria.

Certamente por todas as inteligéncias de todas as épocas ja passou a pergunta acerca do
porqué de se deferir a uma pessoa, indicada por lei ou pela vontade manifestada em vida pelo
autor da heranca, o acervo de direitos e obrigagbes que até entdo a este - que agora falece -
pertenciam.

Por outras palavras, qual o fundamento da transmissdo sucessoéria? Qual sua justificagdo?
Olhos postos no passado juridico mais remoto visualizam que o primeiro e mais antigo
fundamento da sucessao foi de ordem religiosa. A sucessdo se verificava exclusivamente na
tomada do lugar do de cujus na conducgdo do culto doméstico, mas os bens ndo se transmitiam
ao herdeiro, uma vez que ndo pertenciam ao morto. A propriedade era familiar e a familia era
chefiada pelo vardo mais velho que descendia diretamente dos deuses domésticos e apenas
pela linha masculina.

Esta pessoa era, portanto, a de maior autoridade na visdao dos antigos. A ele cabia a
administracdo do acervo familiar e a condugao da vida religiosa e doméstica.

Quando, todavia, a propriedade passou a ser individual, o fundamento da sucessao deslocou-
se da vida religiosa desenvolvida ao redor do altar privado para o sentido de uma verdadeira
continuidade patrimonial.

Buscou-se a permanéncia do patrimonio dentro de um mesmo grupo, como forma de manter
poderosa a familia, impedindo a divisio de sua fortuna entre os varios filhos.[iii] E nesse
periodo que se desenvolve o principio medieval da primogenitura, iniciando-se a discussao
filosofica e juridica a respeito de seu fundamento.[iv]

Os jusnaturalistas entendiam que a sucessdao - assim como a propriedade - por ser mera
construgdo positivista poderia e pode ser abolida logo que isso interesse as conveniéncias
sociais.[v]

Ao largo dessa corrente que, por assim dizer, desprestigiou a sucessdo, pela desimportancia
gue imp6s aos seus fundamentos, outra corrente, noticiada por Cimbali e D’Aguano, procurou
fundamentar o direito sucessério em pesquisas bioldgicas, as quais buscaram demonstrar que
ocorria uma espécie de continuidade da vida humana por meio da transmissdo de ascendentes
a descendentes, transmissdo esta ndo sO das caracteristicas genéticas, mas também das
caracteristicas psicoldgicas, concluindo que a lei, ao permitir a transmissdo patrimonial, o faz
em homenagem a tal continuidade bio-psiquica.[vi]

A essa corrente bioldgica de fundamentagdo a sucessdo juridica, outros autores, depois,
acrescentaram novos fundamentos, como a afeicdo e unidade familiar, atualizando e
humanizando o tema.[vii]

Os socialistas]viii], ao negarem legitimidade ao direito de propriedade privada, entendendo
pertencerem os bens ao Estado e a ele devendo retornar, em beneficio de toda a comunidade,
negaram, em conseqliéncia, legitimidade a transmissdao causa mortis de bens de producdo e
consumo, uma vez que se a permitissem, estariam reforcando as desigualdades sociais
existentes e premiando, com a aquisicdo derivada de propriedade, pessoas que nao
concorreram para sua aquisicdo pela Unica forma socialmente entendida como apta a legitimar
a utilizagdo dos bens que pertencem, em ultima analise, a sociedade como um todo, qual seja,
o trabalho.

Por este motivo, o primeiro Estado de inspiragdo socialista, aboliu o direito sucessério por meio
de um decreto de 27 de abril de 1918, determinando que os bens do de cujus fossem
(re)incorporados ao patrimonio do Estado.

Contudo, a abolicdo do direito sucessdrio ndao perdurou, historicamente, e a promulgagao de
um Cdédigo Civil russo permitiu a transmissdao dos bens do falecido a seus herdeiros até um
montante especificado no art. 416 daquela lei, vindo alterar-se ainda mais, com o correr do
tempo, assemelhando-se a cada fase, ao direito continental.

O retorno do direito sucessério ao ordenamento juridico dos paises socialistas, portanto, nada
mais pode representar que o reconhecimento, como legitimos, dos titulos de propriedade dos
particulares que, assim, deixariam de ter mero usufruto vitalicio dos bens em seu poder, uma
vez que readquiririam o carater da perpetuidade.

Demolombe bem o diz: a propriedade ndo existiria se ndo fosse perpétua e a perpetuidade do
dominio descansa precisamente na sua transmissibilidade pos mortem.[ix]

Uma outra forma de se justificar o direito das sucessées, mormente na modernidade, seria a
que busca alinhar ao direito de propriedade, o direito de familia. Por esta forma de encarar o
problema, o fundamento da transmissao causa mortis estaria ndao apenas na continuidade
patrimonial, ou seja, na manutencdo pura e simples dos bens na familia, como forma de



acumulacdo de capital que estimularia a poupanga, o trabalho e a economia,[x] mas ainda e
principalmente no fator de protecdo, coesado e de perpetuidade da familia[xi].

O conteudo do direito sucessorio brasileiro na nova Lei Civil, comparativamente ao
sistema ainda vigente.

O novo Cédigo Civil brasileiro divide o Direito das Sucessd0es em quatro partes, que véem
disciplinadas em seu Livro V da Parte Especial, a saber:

Sucessao em geral - esta parte abrange normas tanto a respeito da sucessao legitima quanto
a respeito da sucessdo testamentaria, referentes a transmissdo, a aceitacdo, a renlncia e a
peticdo da heranca e aos excluidos da heranga. Foi nessa parte que o legislador incluiu - ao
lado de dispositivos que ndo encontram paralelo no Cédigo Civil de 1916, mas que visam
apenas corrigir omissdes anteriormente integradas pela doutrina - as maiores inovagdes no
direito sucessoério brasileiro. Assim é que se inclui o companheiro ou companheira supérstites
na sucessdo do falecido, quanto aos bens adquiridos na vigéncia da unido estavel. Apesar da
inovacdo, a normativa acerca deste assunto é falha e preconceituosa, conforme mencionarei,
mais adiante.

Sucessao legitima - refere-se a sucessdo que se opera por lei, tratando da transmissdo da
heranga as pessoas constantes da ordem de vocagdo hereditaria, quer por direito proprio, quer
por direito de representacdo. O legislador do novo Coddigo Civil inovou, também aqui,
relativamente ao Codigo de 1916 quando faz concorrer o conjuge ou companheiro supérstites,
em qualquer das linhas de vocacdo hereditaria, embora as falhas que ja mencionei e as quais
voltarei, adiante.

Sucessdo testamentdria - contém regras relativas a transmissao de bens, causa mortis, por ato
de ultima vontade. Nesse titulo foi criada mais uma forma de testamento especial, qual seja, o
testamento aerondautico.

Inventario e partilha - refere-se a normas sobre o processo judicial ndo-contencioso, por meio
do qual se efetua a divisdo dos bens entre os herdeiros; além de normas sobre as colagbes e
0s sonegados.

Analise critica dos principais aspectos do direito sucessorio brasileiro, a face do viés
normativo futuro.

Os limites naturais do tempo para a explanacdo de um tdo longo assunto, fizeram-me optar
por discorrer, neste evento, acerca de alguns dos principais aspectos do direito sucessorio
brasileiro, fazendo-o por meio de uma analise critica do novo texto de lei, comparando-o com a
legislagdo que ainda vige, mas que em breve sera o arcabouco legislativo do passado, para, ao
final, pensar em alinhavar as principais sugestdes legislativas que pudessem, quica, desenhar
melhor uma moldura de direito positivo que atendesse, efetiva e eficientemente, aos reclamos
da sociedade brasileira da contemporaneidade, sem desprezar certos e importantes avangos
que ja haviam sido conquistados pela legislagdo margeante ao Cédigo de 1916, que ainda vige
entre nos.

Para tanto, escolhi expor aos doutos congressistas que aqui se rednem, os seguintes pontos: a
sucessdo do companheiro, a sucessdo do conjuge e a sucessdao do ndo-concebido. Solicito,
desta forma, a tolerdncia dos ilustres ouvintes, para esta analise que procurarei fazer de modo
sucinto e claro, se me for dado alcangar um tal intento.

1. Sucessdo do companheiro.[xii]

No antigo Projeto de Cdédigo Civil, aprovado, com emendas, em 1984, pela Céamara dos
Deputados, ndao havia nenhum dispositivo que regulasse a sucessao entre companheiros.
Posteriormente, quando o Projeto passou a tramitar no Senado Federal, o senador Nélson
Carneiro apresentou famosa emenda, a de n. 358, que tinha por escopo exatamente suprir a
lacuna do direito positivo patrio.

Esta emenda fez acrescer, ao Projeto, quando de sua aprovacao pelo Senado Federal, um
artigo novo, dispondo acerca da sucessao dos companheiros. Este artigo, que hoje tem a sua
redagdo original alterada, recebeu o nimero 1790 e conta com a seguinte disposicdo:

Art. 1.790. A companheira ou o companheiro participaréd da sucessdo do outro, quanto aos
bens adquiridos na vigéncia da unido estavel, nas condicbes seguintes:

I - se concorrer com filhos comuns, tera direito a uma cota equivalente a que por lei for
atribuida ao filho;

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

III - se concorrer com outros parentes sucessiveis, tera direito a um terco da heranca;

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



Este artigo 1790 aloca-se, no novo texto legislativo, no Capitulo denominado Disposigoes
Gerais, do Titulo Da Sucessdo em Geral. Contudo - e até mesmo por conta de sua inestimavel
importancia - a regra em aprego esta topicamente mal colocada. Ndo €, em absoluto, uma
regra relativa as disposicGes gerais do assunto sucessoério, mas é uma verdadeira regra de
vocacao hereditaria para as hipoteses de unido estavel, razao pela qual deveria estar alocada
neste passo de regulamentacdo e ndao naquele outro.

Nao bastasse isso, esta ma situacdo dentro da nova lei, o artigo 1790 enfrenta ainda outros -
e maiores - problemas: ele é falho e deficiente, traduzindo um retrocesso evidente, um
verdadeiro equivoco.

Um retrocesso de pelo menos 20 anos!

Ocorre que, ao tempo em que o Senador Nelson Carneiro apresentou aquela emenda n© 358,
antes referida, outro era o0 momento histdrico brasileiro, outro era o percurso doutrinario e
jurisprudencial acerca da sucessao dos companheiros, outro era o perfil e o anseio da
sociedade com relagdo ao tema. Inegavelmente, a inclusdo do assunto, em bojo de Legislacao
Civil Projetada, significou um gigantesco avango, espancando ja os rancos preconceituosos que
acometiam as relagdes familiares ndo consubstanciadas pelo casamento e suas naturais
conseqliéncias juridicas.

Bem poucos anos depois, ao final da década de 80, promulgou-se a Constituicdo Federal que
ainda vige, que elevou a unido estavel a condicdo de fonte originaria de entidade familiar
constitucionalmente protegida. Depois, na década de 90, duas especificas lei foram
promulgadas - as Leis n%s. 8.971/94 e 9.278/96 - que regularam, entre outras coisas, o
direito sucessorio entre companheiros, buscando imitar as solugdes ja existentes para os
conjuges.

Apesar do visivel avanco de contemplacdo legal, a verdade é que as referidas leis
concubinarias deixaram de desenhar o desejavel paralelo entre regras sucessorias para
conviventes e para conjuges, extrapolando certas benesses relativamente aqueles primeiros, e
gue ndo se encontravam prescritas relativamente a estes Ultimos. Certas limitagdoes - ja
centenariamente estabelecidas para as pessoas casadas (artigo 1611 do Cédigo Civil de 1916)
e jurisprudencialmente estabelecidas para as pessoas conviventes — nao foram observadas na
legislacdo dos anos 90, o que acarretou, como ndo podia deixar de ser, a critica da doutrina
gue entendeu como desarrazoada tal discrepancia, ndo havendo base para que o companheiro
sobrevivente ficasse numa situagcdo mais benéfica e vantajosa do que a do coOnjuge
supérstite.[xiii]

Ora, uma tal situacdo, a evidéncia, exigia uma alteracdo legislativa que tivesse por
fundamental escopo o retorno a circunstancia de equilibrio, a paridade das situacGes dos
casados e dos conviventes, em matéria sucessoria.

O conserto dependia de uma moderada intervengao; o ajuste carecia de pequena modificagao.
Contrariando estas expectativas, o novo Cddigo Civil promove um recuo notavel. O panorama
foi alterado, radicalmente. Deu-se um grande salto para tras.[xiv]

Tudo isso porque o artigo 1790 restringiu a possibilidade de incidéncia do direito sucessorio do
companheiro, ou convivente, a parcela patrimonial da heranca que houvesse sido adquirida na
constancia da unido estavel, ndo se estendendo, portanto, aquela outra cota patrimonial
relativa aos bens particulares do convivente falecido, isto €, aos bens que ele houvesse
adquirido ou amealhado antes da evolugdo da vida em comum.

Limitou e restringiu, a nova lei, assim, a incidéncia do direito a suceder do companheiro,
apenas aquela parcela de bens - se é que ha uma tal parcela - que houvessem sido adquiridos
na constancia da relagao estavel, extramatrimonial.

Que discriminagdo flagrante perpetrou o legislador, a face da idéntica hipétese, se a relagdo
entre o falecido e o sobrevivente fosse uma relagdo de casamento, e ndo de unido estavel!
Colocou-se o companheiro em posicao infinitamente inferior com relacdo a que ostenta o
conjuge.[xv]

Examinando o assombro, com mais compasso, & possivel recordar que o companheiro,
conforme esta nova legislagdao — artigo 1725, inspirado no artigo 5° daquela anterior Lei de
1996 [xvi] - ja ocupa a posicao juridica de meeiro, relativamente a este eventual acervo
patrimonial adquirido durante a convivéncia, em unido estavel. Diz o referido artigo:

Art. 1.725. Na unido estavel, salvo convencdo valida entre os companheiros, aplica-se as
relacbes patrimoniais, no que couber, o regime da comunh&o parcial de bens.

Como se vé&, a meacao é deferida, pela nova Lei, relativamente aos bens adquiridos na
constancia da unido estavel. Nada mais justo. O paradigma, afinal, € o regime conjugal da



separagao parcial de bens! A meacdo é naturalmente justa[xvii] e decorre de uma relagdo
patrimonial estabelecida entre aqueles que constituem uma entidade familiar.

Contudo, ndo é exatamente da meacdo estabelecida entre conviventes que nos interessa,
nesse passo, mencionar e analisar, mas sim dos direitos sucessérios do companheiro
sobrevivente. Tais direitos tém origem e justificativa diversa - completamente diversa - da
origem e justificativa que orientam a meacdo. Herdar significa obter, por estar na situacdo de
sucessor de alguém que falece, o patriménio por este deixado, por transmissdo que se opera
legalmente, como é a hipdtese de sucessédo legitima, ou que se opera voluntariamente, como é
a hipdtese de sucessdo testamentaria.

Sao situagdes, como se vé, diametralmente distintas, e uma mesma pessoa pode portar
simultaneamente, ambas as posices juridicas, a de meeiro e a de herdeiro. Ou ndo.

Vale dizer, alguém pode ser meeiro e herdeiro, como pode ser meeiro sem ser herdeiro, ou
herdeiro sem ser meeiro, e estas posicdes juridicas tém causa diversa, sdo diferentes, e se
baseiam em motivos e regras distintos.[xviii

O novo e futuro direito positivo sucessorio brasileiro comete o fragil engano de confundir
meacdo e heranca, quando determina, sem qualquer sentido ou ldgica, a restricdo de
incidéncia do direito sucessorio do companheiro sobrevivo apenas aos bens que tenham sido
adquiridos na vigéncia da unido estavel.

E disso resulta - aqui assenta-se a principal critica que possa ser disparada, nesse tema — uma
total discriminacdo entre o sobrevivente-conjuge e o sobrevivente-companheiro.

O retrocesso e a injustica perpetrada contra os que escolhem viver em unides estaveis, é
flagrante. Como sempre pensei, desde a Constituicdo de 1988, toda aquela construcdo de
igualdade das familias, tendo em vista as distintas modalidades de sua composicdo, enquanto
entidade, ndo passava de mera balela. A unido estavel foi e continua sendo considerada
apenas um ‘casamentinho’ de segunda categoria, infelizmente...

Certamente andou mal, ou foi descuidado com a realidade da vida, o legislador do novo Cédigo
Civil Brasileiro.

Na verdade, assim como havia melhorado a posicdo do cénjuge sobrevivo naquilo que respeita
aos problemas de ordem sucessoéria, nas previsdes do novo Cddigo Civil, ampliando-se os
direitos que o assistem, esperava-se que o convivente supérstite mantivesse sua condicdo
respeitada, podendo desta forma garantir a igualdade de direitos em comparacao aos do
conjuge sobrevivente, fazendo valer, por todas as letras e matizes, o dizer constitucional em
toda a sua completude.

Ora, se a familia, base da sociedade, tem especial protecdo do Estado; se a unido estavel é
reconhecida como entidade familiar; se estdo praticamente equiparadas as familias
matrimonializadas e as familias que se criaram informalmente, com a convivéncia publica,
continua e duradoura entre o homem e a mulher, a discrepancia entre a posicao sucesséria do
cOnjuge supérstite e a do companheiro sobrevivente, além de contrariar o sentimento e as
aspiragoes sociais, fere e maltrata, na letra e no espirito, os fundamentos constitucionais[xix] ,
conforme tdo oportunamente pondera Zeno Veloso.

Nao tendo esta visdo, o que ira ocorrer, quando a nova Lei Civil entrar em vigor, sera uma
enorme e completamente injusta discrepancia entre as duas situacdes, em tudo assemelhadas
e constitucionalmente protegidas, distinguindo-se apenas quanto ao modo de constituicdo da
entidade familar.

Supondo uma situagdao em que os lagos de integracao entre um homem e uma mulher, no
sentido da formagdo de um nucleo familiar, fossem os do afeto, oriundos de uma unido estavel,
e supondo que estes conviventes nada houvessem amealhado, patrimonialmente, ao longo do
convivio, o companheiro que viesse de sobreviver, além de ndo ser meeiro, nada herdaria,
salvo a hipotese de contar - como Ultima e rota tentativa de conserto - com uma
contemplacdo testamentaria, o que ndo é comum entre os brasileiros, de um modo geral.

Mas, se o0 mesmo nucleo familiar fosse constituido por um homem e uma mulher unidos pelos
lagos matrimoniais, oriundos do casamento entre eles celebrado em regime de separagao
parcial de bens, a situagdo seria completamente outra, e o conjuge sobrevivente, embora ndo
tivesse meacgdo - por auséncia de patrimonio adquirido na constancia da relacdo matrimonial -
poderia herdar, sozinho ou em concorréncia com outros parentes do falecido.

Isso porque o legislador brasileiro do novo Cddigo ndo se olvidou de garantir a sucessdo ao
conjuge supérstite, por meio da regra do artigo 1829, como se Vé:

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

I - aos descendentes, em concorréncia com o cénjuge sobrevivente, salvo se casado este com



o falecido no regime da comunhédo universal, ou no da separacdo obrigatéria de bens (art.
1.640, paragrafo unico); ou se, no regime da comunhdo parcial, o autor da heranca ndo
houver deixado bens particulares;

II - aos ascendentes, em concorréncia com o cénjuge;

IIT - ao cénjuge sobrevivente;

1V - aos colaterais.

Nao olvidou-se do conjuge, mas olvidou-se do convivente...

Outro aspecto sujeito a critica contundente, na nova legislagdo civil brasileira situa-se no fato
de que este novo Codigo ndo estabeleceu o direito real de habitacdo, ja antes previsto pela Lei
9278/96. Tenho imaginado que, em razdo desta omissao, e por respeito a analogia com a
situagcdo garantida ao cOnjuge e autorizada pela Constituicdo Federal, se devesse ter o
dispositivo do art. 7° § Unico, desta Lei de 1996, como nao revogado. Mas claro esta que, se o
novo Codigo trouxer, ao tempo de sua promulgacdo, a determinacdo de que tal Lei, entre
outras, se encontra revogada, dificil sera, pelas regras do direito intertemporal, admitir a
vigéncia de apenas uma parte dela.

Por fim — e prosseguindo na critica ao novo Codigo, nesta sede da sucessdo do convivente
supérstite - registro meu desagrado com o fato de ter, o legislador, aprovado o dispositivo na
forma como estd, recriando, inacreditavelmente, o privilégio dos colaterais até o quarto grau,
gue passam a concorrer com o convivente supérstite na 32 classe da ordem de vocagdo
hereditaria.

Assim, se morto alguém que vivia em unido estavel, os primeiros a herdar serdao os
descendentes em concorréncia com o convivente supérstite.

Na falta de descendentes, serdo chamados os ascendentes em concorréncia com o convivente
sobrevivo.

Na falta também destes e inexistindo, como é 06bvio, conjuge que amealhe todo o acervo,
serdo chamados os colaterais até o quarto grau, ainda em concorréncia com o convivente, uma
vez que, afinal, sdo também os colaterais parentes sucessiveis.

E sé na falta destes é que serd chamado o convivente remanescente para, ai sim, adquirir a
totalidade do acervo representado pelos bens comuns, adquiridos na vigéncia da unido estavel.
E flagrante a discrepancia. E dolorosa a discriminacéo.

Havera alguma pessoa - em nosso pais ou fora dele - jurista ou leigo, que assegure que tal
solugdo é boa e justa? Por que privilegiar, a este extremo, vinculos bioldgicos, ainda que
remotos, em prejuizo dos vinculos do amor, da afetividade? Por que os membros da familia
parental, em grau tdo longinquo, devem ter preferéncia sobre a familia afetiva (que em tudo é
comparavel a familia conjugal) do hereditando?[xx]

Fica a critica. Fica a duvida em suspenso. Fica o grito de alerta. Fica a esperanca de mudanca
proxima e rapida, para que nosso pais rompa, em definitivo, com os rangos preconceituosos
acerca da familia oriunda de relagdo ndao matrimonial, ainda que constitucionalmente prevista
e protegida. O tempo dira.

2. Sucesséao do cénjuge.

No enfrentamento da ordem de vocacdo hereditaria, diz o novo Cédigo Civil:

Art. 1829. A sucessao legitima defere-se na ordem seguinte:

I - aos descendentes, em concorréncia com o cénjuge sobrevivente, salvo se casado este com o
falecido no regime da comunhé&o universal, ou no da separacdo obrigatéria de bens (art. 1.640, paragrafo
unico); ou se, no regime da comunh&o parcial, o autor da heranga ndo houver deixado bens particulares;

II - aos ascendentes, em concorréncia com o cénjuge;

III - ao cénjuge sobrevivente;

1V - aos colaterais.

Assim, com relagdo a concorréncia do conjuge sobrevivente com descendentes e ascendentes,
como vimos, ela so6 se dara na hipotese de ser parcial o regime de bens de casamento e se o
falecido tinha bens particulares.

Penso que o maior problema com relacdao a esta regra esteja no fato de que, passados anos e
anos de casamento, seja muito dificil resgatar, em alguns casos, quais os bens do acervo
patrimonial do falecido, mormente os bens que ndo sejam imdveis, que se integram na
categoria dos particulares, passiveis de serem divididos, hereditariamente, entre os
descendentes, por exemplo, e o cOnjuge sobrevivente.

O inventario se transformarad num complicador enorme, capaz de gerar um infinito tumulto
processual, para o efeito de se buscar investigar quais sdo os bens situados nessa categoria.

A necessidade de se escandir os bens das diferentes categorias abrirda um favoravel caminho
de inUmeras possibilidades de entraves processuais e tumultos desconfortantes. Ja ndo



bastasse o quanto é verdadeiro o fato de que o direito sucessoério € o grande responsavel pela
dissolucao de lacos de afeto ou de respeito nas familias... parece organizar o legislador da
nova Lei Civil mais um fértil campo a ensejar discérdias e divergéncias.

Outro assunto bastante curioso de ser apontado - nesta sede da sucessao do convivente ou
companheiro - é aquele referente a possibilidade de exclusdo, da sucessdo, do conjuge
separado de fato ha mais de dois anos.

Art. 1830. Somente é reconhecido direito sucessorio ao coénjuge sobrevivente se, ao tempo da
morte do outro, ndo estavam separados judicialmente, nem separados de fato ha mais de dois
anos, salvo prova, neste caso, de que essa convivéncia se tornara impossivel sem culpa do
sobrevivente.

O direito de Familia contemporaneo, como se sabe, tem procurado esquivar-se, cada vez mais,
das cruéis exigéncias da prova da culpa de qualquer dos cénjuges, para abalizar a autorizagao
de ruptura matrimonial. A tendéncia atual, sabe-se tao bem, é visualizar um direito de Familia
novo, que tenha por objeto as relagbes de afeto, sob a ocorréncia dos fendmenos da
desbiologizagdo e da despatrimonializacao destas mesmas relagdes.

Sobrepujanca do afeto. Afastamento da culpa nas relagGes de afeto. Esta é a ordem da familia
da contemporaneidade.

E o legislador do novo Cddigo, em matéria de Direito das Sucessoées, surdo ao clamor da pds-
modernidade, fala inescrupulosamente em culpa, e ainda pretende que a prova de sua
auséncia, para o efeito de se deferir a heranca ao cb6njuge, em concorréncia com
descendentes, por exemplo, fique a cargo do processo de inventario... e num tempo em que o
outro conjuge, eventualmente envolvido no episddio culposo, ja estara falecido! Sera que isso
dard certo? Parece que teremos quase que mais uma causa de exclusdo de herdeiro fora de
seu habitat legislativo oportuno...

3. Sucesséao do nao concebido.

O Capitulo III do Titulo I do Livro V da parte Especial do Cddigo Civil, nomeado "Da Vocacdo
Hereditaria" é aberto pelo art. 1798 que se encontra assim redigido:

Art. 1798 - Legitimam-se a suceder as pessoas nascidas, ou ja concebidas no momento da
abertura da sucessdo.

Inexistente, na normativa de 1916, um artigo de tal alcance, chegou-se, todavia, a mesma
conclusdo com a interpretacdo coordenada dos artigos 1572, 49 e 10, todos do Cddigo Civil de
1916.

Diz a lei nova que legitimam-se a suceder. Nao faz, portanto, distingdo entre a sucessdo
legitima e a testamentaria. Dessa forma, tanto podem ser herdeiros legitimos, testamentarios
ou mesmo legatarios os individuos que ja tivessem nascido quando do momento exato do
falecimento do de cujus, bem assim, todos os que ja estivessem concebidos no mesmo
momento.

Contudo, o art. 1799 elenca, entre os que podem receber por testamento:

I - os filhos ndo concebidos de pessoas indicadas pelo testador, desde que vivas estas ao
abrir-se a sucesséo.

Relativamente ao sucessor ndao concebido no momento da abertura da sucessdo, dispde o
Codigo Civil, de forma pormenorizada e que ndo encontra paralelo no Cdédigo Civil de 1916,
acerca da administracao dos bens que Ihe pertencerdao, bem assim do destino que tomarao
caso nasca com vida o sucessor esperado, bem como na hipdtese de ndo vir a ser concebido
em prazo legalmente estipulado.

O Cddigo de 1916, no seu art. 1718, faz referéncia a prole eventual de pessoa existente na
abertura da sucessao.

O novo Coddigo contempla o assunto de modo diferente, neste mencionado artigo, que é
extenso, mas merece reprodugao:

Art. 1800 - No caso do inciso I do artigo precedente, os bens da heranca serdo confiados, apds
a liquidacao ou partilha, a curador nomeado pelo juiz.

§ 19 - Salvo disposicdo testamentaria em contrdrio, a curatela cabera a pessoa, cujo filho o
testador esperava ter por herdeiro, e sucessivamente, as pessoas indicadas no art. 1.797.

§ 29 - Os poderes, deveres e responsabilidade do curador, assim nomeado, regem-se pelas
disposicoes concernentes a curatela dos incapazes, no que couber.

§ 39 - Nascendo com vida o herdeiro esperado, ser-lhe-a deferida a sucessdo, com os frutos e
rendimentos relativos a deixa, a partir da morte do testador.

§ 40 - Se, decorridos dois anos apds a abertura da sucessdo, ndo for concebido o herdeiro
esperado, os bens reservados, salvo disposicdo em contrario do testador, caberdo aos



herdeiros legitimos.

Como se vé da disposicao legal, efetivada a liquidacdo ou a partilha da heranca, os bens que
couberem a sucessor nao concebido serdo confiados a um curador nomeado pelo juiz a quem
cabera administrar os bens.

Deverd o curador, desde o momento de sua nomeacdao até a dissolucdo da curadoria,
responder pela administracdo dos bens individualizados na partilha como cabiveis ao sucessor
esperado. Os poderes, deveres e responsabilidades do curador estdo consignados, por forca do
artigo 1781 do novo Cddigo Civil, nas Segdes 1V, V e VI, do Capitulo I, Titulo IV do Livro IV do
Caodigo Civil, relativos a tutela.

No que respeita a transmissao, propriamente dita, ao sucessor esperado, é interessante anotar
que o Cadigo vigente (1916) entendeu tratar-se de fideicomisso[xxi], essa deixa testamentaria
em favor da prole eventual da pessoa indicada. Determina a doutrina atual, e na falta de
melhor regulamentacdo legal, que na hipdtese de legado, o bem restava sob administracdao do
herdeiro incumbido de prestar o pagamento até que nascesse o legatario esperado. Quando a
prole eventual fosse herdeira, por outro lado, e na falta de indicagdo, pelo testador, da pessoa
do fiduciario, propugna Silvio Rodrigues no sentido de receber a heranca, na qualidade de
fiduciario, "a pessoa cuja prole eventual se quis beneficiar".[xxii]

O novo Coddigo preferiu outra solucdo. De acordo com a regra nova, pois, os bens que
componham a deixa testamentaria que ira favorecer o sucessor esperado sdo separados no
momento da partilha e entregues a um curador, que administra o patrimonio no interesse de
seu futuro senhor. E o § 3° do artigo 1800 determina que, nascendo com vida o sucessor
esperado, a sucessdo ser-lhe-a deferida desde o momento da morte do testador, juntamente
com os frutos e rendimentos que houver produzido.

Ora, se o fideicomisso "consiste na instituicdo de herdeiro ou legatario, com o encargo de
transmitir os bens a uma outra pessoa a certo tempo, por morte, ou sob condigdo
preestabelecida",[xxiii] longe estad a regulamentacdo da matéria, no novo Cddigo, do instituto
do fideicomisso.

Com efeito, a nova legislagcdo ndo prevé a hipdtese construida pela doutrina anterior no sentido
de se substituir o sucessor esperado pelo fiducidrio que se presumia presente na vontade do
testador.

Ao contrario, preferiu o legislador do novo Cdédigo, para ndo deixar acéfalo o patriménio
destinado ao sucessor eventual, criar outra ficcdo juridica, qual seja, a de que o herdeiro
esperado, se concebido dentro do prazo de dois anos a contar da abertura da sucessao,
adquire na qualidade de nascituro, e por forca do art. 2°, combinado com o § 3° do art. 1800,
ambos do novo Cdadigo Civil, a propriedade e a posse indireta dos bens que compde a deixa
testamentaria que lhe é favoravel, com os frutos e rendimentos que tais bens tiverem
produzido, uma vez que o acessorio segue o destino do principal.

Adquire, também, a posse direta desde a data em que ultimada a partilha, como se de
herdeiro vivo se tratasse. Mas como ndo é capaz, ja que nem personalidade adquiriu ainda, a
lei defere ao curador nomeado os encargos de administracdao, guarda e defesa.

Verificado seu nascimento com vida, ser-lhe-a deferida a sucessdo, prestadas todas as contas
devidas pelo curador dos atos que tenha praticado nesta qualidade. Caso se trate do pai ou da
mde do neonato, permanecera este, em conjunto com o outro genitor, na administracdo dos
bens que pertengam a seu descendente, mas agora em razao de serem, 0s pais, os detentores
do poder familiar, com os 6nus e privilégios que dele advenham.

O nascimento com vida faz confirmar a aquisicdo da propriedade verificada quando da
concepcgao e do alojamento efetivo do feto no Utero materno, que a lei, presume ter ocorrido
desde a morte do de cujus, submetendo-a, porém, a uma condicdo resolutiva caracterizada
pelo ndo nascimento com vida, quando a ficcdo legal se resolve e os bens seguem o destino
legal, como se tal destino tivesse se dado na data da morte do autor da heranca.

Nesta hipdtese de herdeiro ou sucessor esperado que vem efetivamente a existir e nasce com
vida, o que acaba por ocorrer é, portanto, uma dupla ficcdo legal: ndo sé os bens se
transmitem ao sucessor no exato momento da morte do autor da heranca (principio da
saisine), como essa transmissao se opera em favor de uma pessoa inexistente.

A lei presume que ela existird e reserva os bens que a ela caberdo, garantindo que os adquira,
na qualidade de nascituro; e presume, ainda, que tal nascituro nascera com vida, confirmando,
entdo, a aquisicdo operada no momento da concepcdao de forma retroativa ao momento da
morte.

Mas pode ocorrer de tal sucessor esperado ndo vir a existir.



Se nao for concebido no prazo de dois anos, estabelecido pelo artigo 1800 do Codigo Civil em
seu § 49, os bens que estavam reservados, aguardando a concepgao imaginada pelo testador
para que se operasse a primeira das ficcOes legais de que tratamos, seguirdao o destino que
Ihes houver determinado o testador que, se houver restado silente, terd querido contemplar
seus herdeiros legitimos, conforme presume a lei.

Claro estd que a aquisicdo destes bens pelo substituto designado na cédula testamentaria ou
pelos herdeiros legitimos ter-se-a operado no momento da morte do testador, em atengao ao
droit de saisine.

Pode, entretanto, ser que o rebento imaginado pelo testador tenha efetivamente sido
concebido, mas ndo tenha vindo ter ao mundo com vida. Dessa derradeira hipotese ndo tratou
expressamente o legislador, mas sua solugdo é facilmente encontrada no sistema.

Se concebido, adquire o feto a propriedade e a posse indireta dos bens como se de nascituro
se tratasse, operando a lei a ficcdo de que tal aquisicdo se deu no exato momento do
falecimento do testador, e se a lei pde a salvo os direitos do nascituro, condicionando o efetivo
exercicio desses direitos a aquisicdo da personalidade, o que ocorre com o nascimento com
vida, e se, enfim, o0 nascituro sucumbe antes de respirar autonomamente, entende a lei que os
direitos que a lei vinha resguardando em seu beneficio resolvem-se ex tunc, ou seja, desde o
momento em que a lei emprestou-lhes resguardo.

No caso de que tratamos, a aquisicao operada no momento da concepgdo, que a lei presumiu
ter ocorrido desde o momento da morte do testador, deixa de ser protegida em favor do
nascituro desde o instante que a lei Ihe emprestou protecao, vale dizer, desde a morte do
testador. E é desde esse momento que o sucessor indicado por substituicdo pelo testador, ou
os herdeiros legitimos deste, adquirem a propriedade dos bens, com seus frutos e
rendimentos.

Senhores.

Entre tantas outras que ainda poderiam se descritas e analisadas, estas sdao as primordiais
consideracdes que escolhi, para compor esta exposicao que, extremamente honrada lhes fago,
acerca do direito sucessorio brasileiro, especialmente na contemplacdo legislativa desta época
de transigao.

Em anexo, estarei registrando, para consulta posterior, as fundamentais sugestdes legislativas,
nesta matéria, que o Instituto Brasileiro de Direito de Familia, do qual sou a Diretora da Regido
Sudeste Brasileira, enviou recentemente, a Comissdo de Redacdo na qual se encontra o nosso
futuro Cddigo Civil Brasileiro.

Obrigada a todos pela mais que delicada e gentil atencao, renovando, ainda uma vez, a
descricdo de meu apreco e honra por aqui estar, e pelo convivio rico com cada um dos
senhores.

Sugestdes de alteracdes legislativas recentemente encaminhadas (novembro/2001) pelo
Instituto Brasileiro de Direito de Familia — IBDFAM a consideracdo do legislador brasileiro,
visando a superacao de alguns dos principais problemas do direito sucessério, no novo Coédigo
Civil.

Art. 1.79

REDACAO ATUAL: “A companheira ou o companheiro participaré da sucessdo do outro, quanto
aos bens adquiridos na vigéncia da unido estavel, nas condicGes seguintes:

I - se concorrer com filhos comuns, terad direito a uma cota equivalente a que por lei for
atribuida ao filho;

II - se concorrer com descendentes s6 do autor da heranga, tocar-lhe-a a metade do que
couber a cada um daqueles;

III - se concorrer com outros parentes sucessiveis, tera direito a um terco da heranga;

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

REDACAO PROPOSTA: “O companheiro participard da sucessdo do outro nas condicdes
seguintes:

I - se concorrer com filhos ou ascendentes, tera direito a uma cota equivalente a metade do
que couber a cada um daqueles;

IT - ndo havendo descendentes nem ascendentes, tera direito a totalidade da heranca.
Paragrafo Unico: “Ao companheiro sobrevivente serd assegurado, sem prejuizo da participagdo
que |Ihe caiba na heranca, o direito real de habitacdo relativamente ao imdvel destinado a
residéncia da familia, desde que seja o Unico daquela natureza a inventariar”.

JUSTIFICATIVA: A regra substitui o art. 2°, da Lei 8.971/94, e o art. 7°, § Unico, da Lei
9.278/96, instituindo nova disciplina para a sucessao entre companheiros.



Primeira e fundamental distingdo é que o companheiro passa a herdar somente o conjunto de
bens adquiridos na vigéncia da unido estavel, enquanto no sistema anterior, por ndo existir tal
limitacdo, poderia herdar a integralidade do acervo, inexistindo descendentes ou ascendentes.
A norma representa sensivel gravame ao convivente. Ocorre que, na medida em que haja
exclusivamente bens pertencentes ao “de cujus” desde data anterior ao inicio da relacdo, e
supondo ndo haver descendentes nem ascendentes, o patriménio ird todo para o Estado, ndo
ficando o convivente nem sequer com o direito real de habitacdo sobre o imoével onde
porventura resida, nem com o usufruto, uma vez que tais direitos, hoje assegurados pelas leis
8.971/94 e 9.178/96, deixarao de existir!
Em compensacdo, amplia-se, em outro aspecto, seu direito sucessério, uma vez que passa a
concorrer em igualdade de condicGes com filhos comuns, e, se a concorréncia se der com filhos
apenas do “de cujus”, receberd a metade do que a cada um destes couber.
A regra do inciso III consagra uma notavel injustica, quando a concorréncia do convivente se
der com parentes colaterais, hipotese na qual o primeiro recebera apenas um terco da
heranca. Assim, um colateral de quarto grau (sendo o Unico) podera receber o dobro do que
for atribuido ao convivente!
O inciso IV atribui direito a totalidade da heranca, inexistindo outros parentes sucessiveis.
Interessa verificar se o dispositivo refere-se a totalidade dos bens adquiridos na constancia da
relagdo, como dispGe o “caput”, ou se abrange todos os bens, mesmo os adquiridos em periodo
anterior. Se se tratar da primeira hipdtese, os bens nao abrangidos tocardao ao “Municipio ou ao
Distrito Federal, se localizada nas respectivas circunscricdes, ou a Unido, quando situada em
territorio federal” (conf. art. 1.844). Pela redacgao do “caput”, outra ndo pode ser a solugdo.
Ademais, dispondo o art. 1.845 que herdeiros necessarios sdo apenas “os descendentes, os
ascendentes e o coOnjuge”, tem-se que restou excluido o convivente, resultando dai a
possibilidade de o autor da heranca dispor da totalidade de seus bens, em detrimento de seu
parceiro.
Veja-se, ainda, que, de forma atécnica, o companheiro ndo esta incluido na ordem de vocacgdo
hereditaria do art. 1.829, encontrando-se a regra que lhe assegura direitos hereditarios no
Capitulo I, relativo a Disposicdes Gerais . Assim, a verificagdo da ordem sucessoéria, em
havendo convivente, deve resultar da interpretacdo conjunta dos arts. 1.790 e 1.829.
Procura-se corrigir, finalmente, a declinagdo duplice (*companheira ou companheiro”) que é de
todo descabida, refletindo estilo no minimo duvidoso.

Art. 1.830
REDACAO ATUAL: “Somente é reconhecido direito sucessério ao cdnjuge sobrevivente se, ao
tempo da morte do outro, ndo estavam separados judicialmente, nem separados de fato ha
mais de dois anos, salvo prova, neste caso, de que essa convivéncia se tornara impossivel sem
culpa do sobrevivente”.
REDACAO PROPOSTA: “Somente é reconhecido direito sucessério ao cdnjuge sobrevivente se,
ao tempo da morte do outro, ndo estavam separados judicialmente, nem separados de fato ”.
JUSTIFICATIVA: A previsdo, na parte final do artigo, de que o conjuge sobrevivente que esteja
separado de fato ha mais de dois anos tera direito sucessério desde que comprove que a
convivéncia se tornara impossivel sem culpa sua, traz para o direito sucessério o tormentoso
tema da culpa pela separacdo, o que vai exigir uma dilagdo probatdria no bojo do inventario,
onde notoriamente nao se admitem questdes de alta indagacdo! Ademais, se comprovada a
“inocéncia” do sobrevivente, e, portanto, caracterizado seu direito sucessério, cria-se o dificil
problema de resolver como se repartird a heranga, caso o “de cujus” tenha constituido uma
unido estavel, uma vez que a companheira também sera herdeira.
Finalmente, busca-se manter com a proposta o direito sucessério do sobrevivente apenas
quando ainda estiver convivendo com o autor da herancga ao ensejo do dbito.

Art. 1.845
REDAC@O ATUAL: “Sao herdeiros necessarios os descendentes, os ascendentes e o conjuge.
REDACAO PROPOSTA: “Sdo herdeiros necessarios os descendentes, os ascendentes, o conjuge
e 0 companheiro”.
JUSTIFICATIVA: A proposta visa harmonizar o dispositivo com o texto do art. 1.850, que,
prevendo a possibilidade de exclusdao apenas dos colaterais, em testamento, leva a concluir
gue o companheiro seja herdeiro necessario.
De outro lado, desfrutando o companheiro de condigdo semelhante ao conjuge, na medida em
gue integrante de uma “entidade familiar”, nada mais justo que, sendo o conjuge agora algado
a condicdo de herdeiro necessario, também o companheiro passe a desfrutar dessa condigdo.



Novo Cédigo Civil Brasileiro
(aprovado pela Camara dos Deputados em 15.08.2001)
Art. 1.790. A companheira ou o companheiro participard da sucessdo do outro, quanto aos
bens adquiridos na vigéncia da unido estavel, nas condigbes seguintes:
I - se concorrer com filhos comuns, tera direito a uma cota equivalente a que por lei for
atribuida ao filho;
IT - se concorrer com descendentes sé do autor da heranca, tocar-lhe-a a metade do que
couber a cada um daqueles;
IIT - se concorrer com outros parentes sucessiveis, tera direito a um terco da heranca;
1V - ndo havendo parentes sucessiveis, tera direito a totalidade da heranca.
Novo Cédigo Civil Brasileiro
(aprovado pela Camara dos Deputados em 15.08.2001)
Art. 1.725. Na unido estavel, salvo convencdo valida entre os companheiros, aplica-se as
relacbes patrimoniais, no que couber, o regime da comunh&o parcial de bens.
Novo Cédigo Civil Brasileiro
(aprovado pela Camara dos Deputados em 15.08.2001)
Art. 1.829. A sucessdo legitima defere-se na ordem seguinte:
I - aos descendentes, em concorréncia com o cbénjuge sobrevivente, salvo se casado este com
o falecido no regime da comunhdo universal, ou no da separacdo obrigatdria de bens (art.
1.640, paragrafo unico); ou se, no regime da comunhdo parcial, o autor da heranca nao
houver deixado bens particulares;
II - aos ascendentes, em concorréncia com o cénjuge;
IIT - ao cbnjuge sobrevivente;
1V - aos colaterais.

Novo Cédigo Civil Brasileiro
(aprovado pela Camara dos Deputados em 15.08.2001)
Art. 1830. Somente é reconhecido direito sucessorio ao cénjuge sobrevivente se, ao tempo da
morte do outro, ndo estavam separados judicialmente, nem separados de fato ha mais de dois
anos, salvo prova, neste caso, de que essa convivéncia se tornara impossivel sem culpa do
sobrevivente.

Novo Cédigo Civil Brasileiro
(aprovado pela Camara dos Deputados em 15.08.2001)

Art. 1798. Legitimam-se a suceder as pessoas nascidas, ou ja concebidas no momento da
abertura da sucessdo.

Art. 1799. (elenca, entre os que podem receber por testamento)

I - os filhos ndo concebidos de pessoas indicadas pelo testador, desde que vivas estas ao
abrir-se a sucesséao.

Art. 1800 - No caso do inciso I do artigo precedente, os bens da heranca serdo confiados, apds
a liquidacdo ou partilha, a curador nomeado pelo juiz.

§ 19 - Salvo disposicdo testamentaria em contrdrio, a curatela cabera a pessoa, cujo filho o
testador esperava ter por herdeiro, e sucessivamente, as pessoas indicadas no art. 1.797.

§ 29 - Os poderes, deveres e responsabilidade do curador, assim nomeado, regem-se pelas
disposicoes concernentes a curatela dos incapazes, no que couber.

§ 39 - Nascendo com vida o herdeiro esperado, ser-lhe-a deferida a sucessdo, com os frutos e
rendimentos relativos a deixa, a partir da morte do testador.

§ 49 - Se, decorridos dois anos apds a abertura da sucessdo, ndo for concebido o herdeiro
esperado, os bens reservados, salvo disposicdo em contrario do testador, caberdo aos
herdeiros legitimos.

Notas

[i] Parte das consideragdes aqui desenvolvidas pela autora-palestrante fazem parte de seus
originais destinados a producdo de um dos 25 volumes da obra organizada e coordenada pelo
Professor Antonio Junqueira de Azevedo, para a Editora Saraiva (Sao Paulo/BRASIL),
denominada Comentarios ao Cddigo Civil Brasileiro, a ser publicada apds a promulgacao do
novo texto civil.

[ii] Este estudo e esta palestra foram desenvolvidos pela autora com base no texto de novo
Codigo Civil Brasileiro, conforme aprovado pela Cadmara dos Deputados, em 15 de agosto de
2001, texto este que, neste momento (novembro de 2001), se encontra sob a revisdo de uma
Comissao de Redacdo, que o expurgara de vicio de linguagem, revisara eventual técnica
legislativa inadequada e corrigira lapsos manifestos e/ou flagrantes contradigdes. Apds, o



Cddigo devera ser encaminhado a sangdo presidencial.

[iii] RODRIGUES, Silvio. Direito Civil - Volume 7, p. 5.

[iv] CAHALI, Francisco José e HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. Curso Avancgado de
Direito Civil - Volume 6, p. 21.

[v] MONTEIRO, Washington de Barros. Ob. cit., p. 5.

[vi] Conforme as licdes de MONTEIRO, Washington de Barros. Ob. cit., p. 7 e DINIZ, Maria
Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro — 6° Volume - Direito das Sucessoes, p. 5.

[vii] Como por exemplo: MAXIMILIANO, Carlos. Direito das Sucessodes. Vol. I, p. 21-22.

[viii] Para o que segue, baseio-me na doutrina transcrita por RODRIGUES, Silvio. Ob. cit., p. 5-
6; MONTEIRO, Washington de Barros. Ob. cit., p. 5-6; GOMES, Orlando. Ob. cit., p. 2-3, além
de PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicbes de Direito Civil — Volume VI, p. 5.

[ix] Apud MONTEIRO, Washington de Barros. Ob. cit., p. 8.

[x] Segundo Caio Mario da Silva Pereira, essa posicdo encontraria respaldo no jusnaturalismo
de GROTIUS e PUFFENDORF. (PEREIRA, Caio Mario da Silva. Ob. cit., p. 5) aos quais Itabaiana
de Oliveira acresce WOLF (ITABAIANA DE OLIVEIRA, Arthur Vasco. Ob. cit., p. 50).

[xi] PEREIRA, Caio Mario da Silva. Ob. cit., p. 5, com base na posicao de ITABAIANA DE
OLIVEIRA, CLOVIS BEVILAQUA e PLANIOL RIPERT et BOULANGER.

[xii] Para a elaboracao deste segmento da palestra, a autora-palestrante socorre-se
principalmente do excelente trabalho de ZENO VELOSO - jurista brasileiro contemporaneo, da
Universidade Federal do Pard - trabalho esse denominado Sucessdao dos companheiros, que
(entre ps. 225-237) compse a obra coletiva denominada Direito de Familia e o novo Cddigo
Civil, da qual também participa a autora, com outros trabalhos, livro este recentemente
lancado pela Editora Del Rey, Belo Horizonte, 2001, 262 ps.

[xiii] Conforme ZENO VELOSO, op.cit, ps. 231-235, principalmente.

[xiv] Idem, ibdem, p. 232.

[xv] Idem, ibdem.

[xvi] Lei n.9.278/96.

xvii] Dai a justificativa para que, no sistema brasileiro de regime de bens do casamento, o
regime legal - quer dizer, o regime singularmente atribuido para aqueles que ndo optam por
um outro — é o regime que opera a comunicacdo dos aqiestos. Dai, também, a justificativa da
posicdo do legislador ao atribuir, igualmente, um regime de bens para a unido estavel, nos
mesmos moldes deste, legal, para conjuges.

xviii] ZENO VELOSO, op.cit., ibdem.

[xix] Idem, ibdem, p. 237.

[xx] ZENO VELOSO, op.cit., ibdem.

[xxi] “O testador institui herdeiro ou legatario, impondo a um deles a obrigagdo de, por sua
morte, a certo tempo, ou sob determinada condicdo, transmitir ao outro a heranca, ou o
legado. O herdeiro a quem impde a obrigacao, qualifica-se gravado ou fiduciario. O segundo
instituido, fideicomissario” (ORLANDO GOMES).

O fiduciario € o sucessor instituido com a obrigacdo de transferir a outrem, o fideicomissario, a
heranca ou legado, ao falecer, apds certo tempo ou verificada determinada condicdo. “E o
ultimo herdeiro, ou legatario instituido e o Unico substituido, que transmite por sua morte, a
certo tempo, ou sob certa condicdo, a heranca ou o legado ao fideicomissario” (ITABAIANA DE
OLIVEIRA).

O instituidor do fideicomisso chama-se fideicomitente.

O fideicomisso é um instituto tipico do direito das sucessées e resulta da vontade do
fideicomitente consubstanciada em testamento, que é negdcio juridico causa mortis.

O testador dispde duas vezes do mesmo bem, em favor de pessoas diversas, para momentos
distintos.

xxii] RODRIGUES, Silvio. Ob. cit., p. 174.

xxiii] PEREIRA, Caio Mario da Silva. Ob. cit, p. 146.

*Palestra proferida no Congresso Anual da Deutsch-Brasilianische
Juristenvereinigung (Associacao de Juristas Alemanha-Brasil), realizado na cidade
de Dresden (Alemanha), de 22 a 25 de novembro de 2001.



