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“Vizinho. Quem fala aqui é o homem

do 1003. Recebi outro dia, consternado, a
visita do zelador, que me mostrou a carta
em que o senhor reclama contra o barulho
em meu apartamento. Recebi depois a sua
propria visita pessoal - devia ser meia-noi-
te — e a sua veemente reclamagdo verbal.
Devo dizer que estou desolado com tudo
isso, e lhe dou inteira razio. O regulamen-
to do prédio é explicito e, se ndo fosse, o
senhor ainda teria ao seu lado a lei e a
policia. (...). Eu, 1003, me limito a leste
pelo 1005, a oeste pelo 1001, ao sul pelo
oceano Atlantico, ao norte pelo 1004, ao
alto pelo 1103 e embaixo pelo 903 - que é
o senhor. Todos esses niimeros sdo compor-
tados e silenciosos; apenas eu e o oceano
Atlantico fazemos algum ruido e funcio-
namos fora dos hordrios civis; nds dois
apenas nos agitamos e bramimos ao sabor
da maré, dos ventos e da lua. Prometo
sinceramente adotar, depois das 22 horas,
de hoje em diante, um comportamento de
manso lago sul. Prometo”.

Rubem Braga

1. NOCOES GERAIS

Nos direitos de vizinhanga, a norma juridica
limita a extensdo das faculdades de usar e gozar
por parte de proprietarios e possuidores de prédios
vizinhos, impondo-lhes um sacrificio que precisa
ser suportado para que a convivéncia social seja
possivel e para que a propriedade de cada um seja
respeitada. O conflito de vizinhanga nasce sempre
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que um ato do proprietario ou possuidor de um
prédio repercute no prédio vizinho, causando pre-
juizo ao proprio imével ou incomodo ao morador.
Frise-se que a expressdo propriedade vizinha nio
se aplica restritamente aos prédios confinantes,
mas engloba todos os prédios que puderem sofrer
repercussao de atos propagados de prédios préximos.
Ja o vocabulo prédio nao distingue entre o imével
urbano ou rural. Mesmo o terreno nao edificado
¢ considerado imével lato sensu.

Qual seria a natureza juridica dos direitos
de vizinhanga? Segundo o abalizado magistério
de Fabio Maria De Mattia, apds a promulgacdo
do Coédigo Bevilaqua, os autores se dividiram
em dois grupos: “De um lado os partiddrios da
natureza obrigacional dos direitos de vizinhanga
(Sa Pereira, Tito Fulgéncio) e de outro lado a
corrente dos adeptos do cardter real dos direitos
de vizinhanga (Carvalho Santos). Porém, logo a
controvérsia esmoreceu e outros passaram a ad-
mitir a natureza de obrigagdo propter rem. Esta
¢ a posicdo atual dos nossos doutrinadores (San
Tiago Dantas, Antonio Chaves, Silvio Rodrigues,
Serpa Lopes, etc.)”.'*

Em principio estariam excluidos da legislagao
sobre direito de vizinhancga todos os conflitos nos
quais ja existe relagdo juridica entre as partes
envolvidas. Todavia, a par das normas especiais
que regem as aludidas relagdes, nada impede
que o locatario e o condémino prejudicados pelo
uso anormal da propriedade possam se valer

4 MATTIA, Fabio Maria de. Direito de vizinhancga e a utilizagdo da pro-
priedade imdvel. Sdo Paulo: Bushatsky, 1976, p. 91.
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das regras gerais que se aplicam indistintamente
a qualquer vizinho. Hd de se perceber que as
limitagdes de vizinhanga afetam abstratamente a
todos os vizinhos, mas apenas se concretizam em
face de alguns. Os direitos de vizinhanga podem
ser gratuitos - quando ndo geram indenizagdo,
por serem compensados por idéntica limitacdo
ao vizinho; ou onerosos - quando a supremacia
do interesse publico impde uma invasdo na 6rbita
dominial do vizinho, para a sobrevivéncia do
outro, fixando-se a devida verba indenizatéria,
ja que ndo ha reciprocidade.

2. USO ANORMAL DA PROPRIEDADE

O principio geral a que se subordinam as
relagdes de vizinhanca é o de que o proprietario,
ou o possuidor, ndo podem exercer seu direito de
forma que venha a prejudicar a seguranca, o sos-
sego e a saude dos que habitam o prédio vizinho.
A titulo de verificagdo historica, prevalece nessa
matéria a Teoria do Uso Normal da Propriedade,
de Rudolf von Ihering, que ja era adotada pelo
Codigo Civil de 1916. Por essa concepgao, resta
proibida qualquer utilizagdo do bem que extrapole
o uso normal e acarrete uma imissdo nociva na
posse ou propriedade alheia a ponto de acarretar
lesao a saude, sossego ou seguranga dos prédios
vizinhos.'

Oart. 1.277 do Cédigo Civil colaciona conceitos
juridicos indeterminados, objetivando preservar o
morador e o prédio nos seguintes valores:

a) seguranca: atos que possam comprometer a
solidez e a estabilidade material do prédio e a
incolumidade pessoal de seus moradores. Deve
ser afastado qualquer perigo pessoal ou patrimo-
nial. v. g., instalacdo de industria de inflamaveis
e explosivos;

b) sossego: no estagio atual da sociedade pds-mo-
derna, é bem juridico inestimével, componente
dos direitos da personalidade, intrinsecamente
conectado ao direito a privacidade. Nao pode ser
conceituado como a completa auséncia de ruidos,
mas a possibilidade de afastar ruidos excessivos
que comprometam a incolumidade da pessoa. E
o direito dos moradores a um estado de relativa
tranquilidade, na qual bailes, algazarras, animais e
vibracdes intensas provenientes acarretam enorme
desgaste a paz do ser humano.

c) saude: concerne ao estado da pessoa cujas
funcbes bioldgicas estdo normais. A salubridade

150 Apud DANTAS, Francisco Clementino de San Tiago. O conflito de
vizinhanga e sua composicéo. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1972,
p. 25.

fisica ou psiquica pode ser afetada por moléstia
a integridade de vizinhos, mediante agentes fisi-
cos, quimicos e biolégicos, como na emissdo de
gases toxicos, poluicdo de aguas e matadouros.
N&o é raro que as reiteradas ofensas ao sossego
impliquem atentado a saude fisica e psiquica da
pessoa.

O art. 1.277 do Cédigo Civil é numerus clau-
sus e ndo comporta interpretagdo extensiva. Via
de consequéncia, se as interferéncias prejudiciais
causadas a um morador ndo repercutirem sob o
trindmio: saude, seguranga e sossego, a questio ex-
trapolara do conflito de vizinhanga. Basta imaginar
um prédio misto — comercial e residencial - em
que ¢ iniciada uma atividade ligada a prostituicao.
E possivel que os danos dos demais condéminos
resumam-se a ofensa e ao decoro. Nesse caso, a
discussdo resvalara para a coibi¢do da atividade
pela administragao.

2.1. Uso normal, causando incomodos

normais - solu¢ao: nenhum direito
para o prejudicado (danos licitos e
ato licito)

Infere-se dai a necessidade de tomar-se como
medida de prejuizos a aplicagao de trés requisitos
conjuntos:

a) homem médio: o limite do toleravel encontra-se
na média das pessoas, € ndo na suscetibilidade
do reclamante como pessoa concreta, em alguns
casos individuo portador de extrema agressivida-
de, em outros com enorme sensibilidade;

b) zona do conflito: os costumes variam conforme a
localizagdo, usos e costumes das diversas regies.
N&o se pode apurar com o mesmo rigor a normali-
dade de determinada conduta em zonas industrial
e residencial, assim como em cidade interiorana e
em estacao de veraneio;

c) pré-ocupacao: parte da doutrina acredita que
o morador que se estabelece precipuamente
na regidao determina certos padrdes sociais de
habitacdo, sendo estes investigados para aferir
a anormalidade da atuacao do vizinho que se
estabelece a posteriori. Em principio, a posicao é
razoavel, pois o individuo que venha a estabelecer
domicilio nas proximidades da rodoviaria nao
poderd ter éxito na demanda em que postula
a paralisacdo das atividades nocivas. A tese da
pré-ocupacao deve ser perscrutada com rigor,
para que nao se conceda aos primeiros mora-
dores uma espécie de alvard de producdo de
danos apenas pelo uso preexistente, paralisando
qualquer atuagdo dos novos moradores.

g/’i123\“
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2.2. Uso normal, causando incomodos
anormais, mas socialmente necessarios
- solucao: direito do prejudicado a
indenizacao (dano ilicito oriundo de ato
licito)

De acordo com a novidade estampada no art. 1.278
do Cédigo Civil, sendo as interferénciasjustificadas pelo
interesse publico, a atividade ndo podera ser paralisada
(v. g., fabrica que gera milhares de empregos e paga
enorme carga tributaria em favor do municipio), mas é
justo que deverd o causador do dano pagar ao vizinho
uma indeniza¢do cabal. Cuida-se da onerosidade do
direito de vizinhanga pelo fato de o particular suportar
excepcionais encargos, proximos a uma “quase expro-
priagao”. Porém, eventualmente os disturbios poderdo
ser reduzidos aos limites da normalidade, por meio
de obras (v. g., instalacdo de filtros), restricdo de ho-
rarios de funcionamento - principalmente no periodo
noturno - e outras medidas capazes de amenizar os
conflitos. Alias, essa solugdo foi seguida pelo Codigo
Civil ao dispor no art. 1.279 que, “ainda que por
decisdo judicial devam ser toleradas as interferéncias,
poderd o vizinho exigir a sua redugio, ou eliminagdo,
quando estas se tornarem possiveis’.

Tragando um paralelo com o art. 497 do Cddigo
de Processo Civil de 2015, com base no principio
da fungibilidade, podera o magistrado recusar a
tutela especifica da obrigacao de fazer ou nao fazer,
mas conceder a tutela inespecifica, assegurando ao
autor um resultado pratico equivalente, ponderan-
do a maxima satisfacio de uma das partes com a
minima onerosidade a outra. Em alguns casos, os
danos serdo tao intensos a ponto de o magistrado
determinar a indeniza¢do como verdadeira verba
expropriatéria privada, permitindo aos vizinhos a
alteragdo do préprio domicilio.

Convém lembrar que o STF decidiu que “a ga-
rantia da fungdo social da propriedade (art. 50, XXIII,
da CF) ndo afeta as normas de composicio de conflito
de vizinhanga insertas no Codigo Civil, para impor
gratuitamente ao proprietdrio a ingeréncia de outro
particular em seu poder de uso, pela circunstincia
de exercer este ultimo atividade reconhecida como
de utilidade publica” (STE, Ac. 1a T, RE 211.385).
2.3. Uso anormal, causando danos
anormais, sem justificacao social,
por inexistir interesse coletivo na
atividade - solucao: o prejudicado
pode exigir a cessacdao do uso (dano
ilicito oriundo de ato ilicito)

Cumpre assinalar que o uso anormal se mani-
festa reprovavel quando o proprietario incomoda

a coletividade proxima, sem qualquer atenuante
social. Cabe ao vizinho que sofre as repercussoes
do mau uso da vizinhanga servir-se de alguns
remédios juridicos: a a¢do indenizatdria, que se
trata de acdo condenatdria ancorada no art. 186
do Codigo Civil, e objetiva a formagdo de titulo
executivo judicial. E utilizada pelo morador se os
incomodos ja cessaram, pretendendo ele o restabe-
lecimento da situagdo fatica precedente ao ilicito.

Na vigéncia do Cddigo de Processo Civil re-
vogado (CPC/73), se a finalidade do vizinho fosse
a de impedir o prosseguimento de obras prejudi-
ciais aos vizinhos, em carater preventivo surgiria
o procedimento especial de agdo de nunciagdo de
obra nova, competindo a agdo ao proprietario ou
possuidor a fim de impedir que a edificagdo de
obra nova prejudique-lhe o prédio (art. 934). Com
a supressdo desse procedimento especial pelo Co-
digo de Processo Civil de 2015, viabiliza-se a tutela
especifica das obrigacoes de fazer e ndo fazer, para
que se iniba a pratica ou reiteragdo de ilicito (art.
497 do CPC/15). A legitimagao passiva abrangera
o proprietario do prédio e o construtor (art. 937
do CC), haja vista que ambos devem fornecer
seguranca ao morador pela solidez do prédio.

Finalmente, podera o proprietario ou possuidor
propor a¢do de dano infecto quando houver justo
receio de vir a ser prejudicado pela ruina do prédio
vizinho (art. 1.280 do CC). Essa agdo possui nitido
cardter preventivo e pressupde um dano iminente
e provavel ao morador em face do uso perigoso e
nocivo da propriedade vizinha.

Os danos oriundos do uso irregular da proprie-
dade podem ser tdo intensos a ponto de afetar toda
uma comunidade, propiciando o ajuizamento de
acdo civil publica por entidade legitimada a defender
os moradores prejudicados. Hoje, comenta-se sobre
uma fun¢io ambiental da propriedade (art. 225 da
CF). O meio ambiente é bem de uso comum do
povo, e a degradagdo da qualidade de vida lesa o
direito indisponivel a tranquilidade do individuo.
Nessas circunstancias, todavia, ndo ha que se falar
em ilegitimidade ativa para que os proprios vizinhos,
individualmente, ajuizem suas agoes.

3. ARVORES LIMITROFES

A existéncia de arvores limitrofes suscita relacdes
de vizinhanca, delas resultando trés fatos principais:

a) quando a arvore tiver o seu tronco na linha divi-
séria, hd presuncao juris tantum de pertencer esta,
em partes iguais, aos dois vizinhos, em condominio
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necessario. Posto ser a drvore comum, os frutos e
o tronco sao de copropriedade dos confinantes,
da mesma forma que os demais proventos, bem
como os encargos serdo entre eles divididos, sendo
que nenhum deles podera corta-la sem anuéncia
do outro (art. 1.282 do CC). Caso seja cortada
ou arrancada, sera repartida entre os vizinhos.
A propriedade comum prevalecera mesmo se a
maior parte da arvore se encontrar no terreno de
um dos confinantes, pois avulta apenas saber se
ela estd na linha diviséria.

b) quando os frutos cairem naturalmente no terre-
no vizinho, em local proximo a linha diviséria,
pertencerdao estes ao dono do local da queda,
evitando-se invasdes em terreno alheio e pos-
teriores contendas entre vizinhos (art. 1.284 do
CCQ). Excepciona-se aqui o tradicional brocardo
“o acessério segue o principal”, eis que mesmo
sendo o fruto um acessério da arvore, pertencera
ao vizinho. Entretanto, caso os frutos caiam em
solo de dominio publico, pertencerdo ao dono
da arvore, incorrendo no crime de furto quem
os colher.

¢) quando os ramos e raizes ultrapassarem a di-
visdo dos prédios, o dono do terreno invadido
podera corta-los até o plano vertical divisorio,
independentemente de aviso prévio ou qualquer
outra formalidade (art. 1.283 do CC). Trata-se de
excepcional autorizacdo do ordenamento juridi-
co a autoexecutoriedade de obrigacdo de fazer,
dispensando-se a intervencao judicial em questdo
de pequena monta. Tratando-se de emanacao do
direito de propriedade, ndo se cogite da prescricdo
da pretensado ao corte dos ramos e raizes, pois a
atividade podera ser realizada a qualquer tempo.
Qualquer inagao sera mera tolerancia.

4. PASSAGEM FORCADA

Trata-se de uma das mais rigorosas restri¢oes de
direito de vizinhanga, como beneficio reconhecido
ao titular de prédio encravado, urbano ou rural.
Pressupde que um imovel esteja em situacao de
absoluto encravamento em outro, decorrente da
auséncia de qualquer saida para a via publica
(art. 1.285 do CC). Nessa situagdo, objetivando
conceder fungdo social a propriedade encravada,
a lei impde que o proprietario vizinho conceda a
passagem for¢ada como uma espécie de imposicao
de solidariedade social conjugada a necessidade
economica de exploragdo do imodvel encravado,
a fim de que ndo se torne improdutivo por ina-
cessivel. Trata-se, portanto, de verdadeiro direito
potestativo constitutivo.

Para ensejar direito a passagem forcada, a
doutrina tradicional exige que o encravamento seja
absoluto. Contudo, parece-nos que, nos tempos
atuais, a penetra¢do do principio constitucional da

funcdo social da propriedade evoca a destina¢io
coletiva da coisa, em beneficio conjunto de seu
titular e da comunidade, visando a uma finalidade
econOmica relevante. Nesse sentido, invoque-se o
Enunciado n° 88 do Conselho de Justica Federal:
“O direito de passagem forcada, previsto no art.
1.285 do CC, também ¢é garantido nos casos em
que o acesso a via publica for insuficiente ou ina-
dequado, consideradas, inclusive, as necessidades de
exploragdo econdmica’”

Prosseguindo, o encravamento serd natural.
Isto é, ndo podera o isolamento derivar de fato
imputavel a conduta voluntdria do proprietario
(v. g., por meio de explosdes que abriram crateras
sobre o imével). Contudo, inova o art. 1.285, § 2°,
do Codigo Civil, permitindo ao proprietario que
se colocou em situagao de encravamento, por ter
alienado a parte do imovel que dava saida para a
rua, impor a restri¢ao em sacrificio ao direito do
adquirente daquela parcela.

Mesmo satisfeitos os requisitos acima assinala-
dos, o direito do proprietario encravado a passagem
forcada ndo sera caracterizado pela gratuidade.
Como ndo se pode compensar pela passagem, a
indenizacdo serd a unica forma de arcar com essa
espécie de desapropriagdo no interesse privado.
Na falta de acordo quanto a forma de sua fixagdo
(rumo, largura, pontos de passagem), a passagem
forcada sera fixada judicialmente. Caso existam dois
ou mais prédios pelos quais possa o proprietario
do imdvel encravado abrir a sua passagem, o 6nus
incidira sobre aquele em que o caminho se mostrar
menos oneroso pelas circunstdncias naturais (art.
1.285, § 1°, do CC).

E de se entender possivel a extensio da le-
gitimagdo ativa para a propositura de agdo para
fixacdo de passagem forcada também ao possuidor.
Basta rememorar que a posse faculta o uso e gozo
da coisa.

5. DA PASSAGEM DE CABOS E
TUBULACOES

O art. 1.286 do novo Codigo Civil introduz
importante acréscimo. Versa acerca da passagem
de cabos, condutos e tubulagdes no subterraneo de
propriedade privada. Referido dispositivo prevé que
o proprietario serd obrigado a tolerar a passagem,
através do seu imovel, eis que se trata de servicos
publicos essenciais (v. g., agua, luz, telefonia, gas)
que facilitam a vida de todos, proporcionando co-
modidade e bem-estar geral. Como contrapartida
por sua tolerancia, cabera indeniza¢ao em proveito
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do proprietario pela restricdo a sua faculdade de
fruicao sobre o imdvel. A indenizagao abrangera as
restrigoes imediatas (na area efetivamente ocupada)
ou mediatas (desvalorizagdo do remanescente).

O morador atingido também contara com o
direito de exigir que as instalagdes sejam realiza-
das da forma menos onerosa possivel, bem como
da maneira mais segura possivel sob o ponto de
vista da técnica (art. 1.286, paragrafo unico, do
CC). Ademais, se as instalagdes oferecerem graves
riscos, sera facultado ao proprietario do prédio
onerado exigir a realizagdo de obras de seguranga.
Avangando no teor do art. 1.287 do Cédigo Civil,
cremos que a interpreta¢do mais razoavel é aquela
que conceda ao proprietario tal faculdade mesmo
que o risco nao seja qualificado pela gravidade.
Qualquer forma de risco a solidez e seguranga
do prédio ou a incolumidade de pessoas serd
justificador da realizagdo de obras de seguranca.
Nio se olvide da possibilidade de o proprietario
ser caucionado por aquele que realizara as obras
(art. 1.281 do CC), em carater cautelar.

6. DAS AGUAS

“Da minha varanda vejo, entre drvores

e telhados, o mar. Nao ha ninguém na
praia, que resplende ao sol. O vento é
Nordeste e vai tangendo, aqui e ali, no
belo azul das daguas, pequenas espumas que
nascem e morrem, como bichos alegres e
humildes. Perto da terra a onda é verde”.

Rubem Braga

O tépico relativo as aguas era, entdo, tratado
basicamente pelos arts. 69, 70, 90, 92, 103, 105 e
117 do Decreto n° 24.643/34 (Cédigo de Aguas).
Por ndo exaurir o estudo da matéria, o Codigo Civil
apenas revoga a lei especial naquilo que contra ela
se insurge. De fato, a normativa que se inicia no
art. 1.288 do Cddigo Civil tem em vista apenas
abordar a questdo das aguas no que concerne aos
conflitos de vizinhanga, nada mais.

O ST]J ja ponderou que “o direito a d4gua é um
direito de vizinhanga, um direito ao aproveitamen-
to de uma riqueza natural pelos proprietarios de
imdveis que sejam ou nao abastecidos pelo citado
recurso hidrico, haja vista que, de acordo com a
previsdo do art. 1°, I e IV, da Lei 9.433/97, a agua
¢ um bem de dominio publico, e sua gestao deve
sempre proporcionar o uso multiplo das aguas. Se
ndo existem outros meios de passagem de agua,
o vizinho tem o direito de construir aqueduto no

terreno alheio independentemente do consentimen-
to de seu vizinho; trata-se de imposigao legal que
atende ao interesse social e na qual s6 se especifica
uma indenizagdo para evitar que seja sacrificada a
propriedade individual” (STJ, REsp 1.616.038, Rel.
Min. Nancy Andrighi, 3 T, DJ 07/10/2016).

O proprietario ou possuidor do prédio ime-
diatamente ou mediatamente inferior é obrigado
a receber e escoar as aguas pluviais, nascentes ou
correntes que naturalmente escorram do superior,
sem que isso lhe conceda qualquer indenizagiao
(direito de vizinhanga gratuito). Sob pena de
acao demolitéria, o morador do prédio inferior
nao estd autorizado a realizar obras que impecam
ou restrinjam o fluxo normal do escoamento das
aguas. O STJ destacou sobre o ponto: “O dono do
terreno inferior ¢ obrigado a receber as aguas que
correm naturalmente do superior, desde que as
condig¢des do seu imével nao sejam agravadas por
obras feitas no terreno superior. Embora o dono
do terreno superior ndo tenha realizado obras em
sua propriedade, ficou comprovado que a pecudria
exercida por ele provocou o agravamento da con-
digdo natural e anterior do outro imével, surgindo
dai o dever de indenizar” (STJ, REsp 1.589.352).

Caso o proprietario do prédio superior realize
drenos, sulcos ou obras que facilitem o escoamento
das aguas, devera proceder de modo a ndo agravar
a primitiva condi¢ao do prédio inferior (art. 1.288
do CC). Em outras palavras, a norma nao proibe a
realizacdo de obras, mas tdo somente aquelas que
ofendam a condigdo natural do prédio inferior. Alias,
apesar de o art. 1.291 do Cédigo Civil limitar-se
a exigir o dever de abstencdo do imdvel superior
apenas no tocante as aguas essenciais, determina o
Enunciado n° 244 do Conselho de Justica Federal
que: “O art. 1.291 deve ser interpretado conforme
a Constitui¢do, ndo sendo facultada a poluicdo das
dguas, quer sejam essenciais ou ndo ds primeiras
necessidades da vida’.

Na hipétese de exploragao agricola e industrial,
bem como de atendimento as primeiras necessidades
de aproveitamento do imével e de suas utilidades,
havera uma serviddo de aqueduto, porquanto a lei
permite a qualquer pessoa, mediante indenizagiao
prévia aos proprietarios eventualmente prejudi-
cados, a canalizagdo de aguas por intermédio de
prédios de terceiros. Caso as dguas represadas
invadam o prédio alheio, surge para o seu titular
a pretensdo a reparacio, deduzindo-se eventual be-
neficio que as aguas invasoras lhe proporcionaram
(art. 1.292 do CC).
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Os arts. 1.293 a 1.296 do Codigo Civil dis-
ciplinam a chamada serviddo de aqueduto, que
assegura ao necessitado (proprietario ou possuidor)
o direito de canalizar e conduzir aguas através de
prédios alheios, as suas expensas, indenizando-se
previamente os prédios prejudicados pelo uso do
terreno e em virtude de potenciais danos que
eventuais falhas no aqueduto possam causar ao
imével vizinho (§ 1° do art. 1.293 do CC). Apli-
ca-se ao modelo juridico tudo que for pertinente
a passagem de cabos e tubulagdes (art. 1.294, c/c
art. 1.286 do CC).

Pela letra do art. 1.293, o proprietario apenas
poderd edificar canais para receber aguas a que
tenha direito quando estas se mostrem indispensa-
veis as primeiras necessidades da vida. Consoante
Enunciado n° 245 do Conselho de Justica Federal:
“Muito embora omisso acerca da possibilidade de
canalizagdo forcada de aguas por prédios alheios,
para fins da agricultura ou industria, o art. 1.293
ndo exclui a possibilidade da canalizagdo forcada
pelo vizinho, com prévia indenizagdo aos proprie-
tarios prejudicados”

Ainda com a finalidade de compatibilizar os
interesses de vizinhos, sem que o sacrificio de um
seja desproporcional ao beneficio de outro, impoe o
art. 1.295 a impossibilidade de o aqueduto inibir que
o proprietario do imdvel onerado possa edifica-lo
ou cerca-lo - sem prejuizo aquele -, assim como
que utilize aguas que excedam as necessidades do
titular do aqueduto, para também satisfazer os seus
imperativos vitais. De acordo com o art. 1.294 do
Codigo Civil, “aplica-se ao direito de aqueduto o
disposto nos arts. 1.286 e 1.287".

Cerceando o abuso do direito de propriedade,
preconiza o art. 1.310 do Cédigo Civil a impro-
priedade da conduta de quem realiza obras em
seu terreno, de modo a suprimir as dguas indis-
pensaveis as necessidades normais dos vizinhos.
Por fim, ndo sdo apenas proibidas as construcoes
e obras que possam poluir ou inutilizar a agua
do po¢o ou nascente alheia, mas também as que
promoverem a supressao de vegetagao situada em
area de preservacdo permanente sem autorizagao
do drgdo ambiental (art. 4° do Codigo Florestal).

7. LIMITES ENTRE PREDIOS E DIREITO DE
TAPAGEM

Pelo art. 1.297 do Cdédigo Civil, todo proprie-
tario possui o direito de tapagem, que consiste na
faculdade de cercar, murar ou tapar o seu prédio, de
acordo com o previsto nas normas administrativas.

Nao se cogita das razdes do proprietario; suficiente
¢ o desejo de realizar a obra. Porém, para além
do direito de tapagem, o exercicio do direito sub-
jetivo de propriedade permite ao titular a fixagdo
de limites entre prédios, a fim de que possa ser
individuado o objeto do direito.

H4 uma presungio de compropriedade de in-
tervalos, muros, cercas e tapumes divisorios (art.
1.297,§ 1°,do CC). Verifica-se, assim, o condominio
necessario em paredes, muros e valas (art. 1.327
do CC). No entanto, cuida-se de presunc¢ao juris
tantum de comunhao, que cede se um dos vizinhos
demonstrar que executou a obra as suas expensas,
sem ter sido indenizado pelos gastos decorrentes.
Certamente, a reparticao dos gastos seguira os
costumes da localidade. Na falta de acordo para a
colocagdo do tapume ordindrio, obtém-se judicial-
mente o reconhecimento da obriga¢do pecuniaria
para a construcdo e mantenca da divisoria. Excep-
cionalmente, as despesas com construcio ficardo
a cargo de uma das partes quando necessarios
tapumes especiais em razdo da presenga de animais
de pequeno porte (aves, caes, gatos).

Partindo da premissa que o direito de tapagem
disposto do art. 1.297 do Coédigo Civil prevé o
direito ao compartilhamento de gastos decorrentes
da constru¢do de muro comum aos proprietarios
lindeiros, indaga-se: é necessario o prévio acordo
de vontades para que o proprietario de imdvel
confinante possa ser compelido a concorrer para
as despesas de construcdo de tapumes divisdrios?
Se o tapume ¢ feito na divisa, a presungao legal é
de que é comum e nio particular (CC, art. 1.297, §
1°). O interesse do que fez o tapume nada tem que
ver com a inten¢ao do confrontante de adquirir-lhe
ou ndo a meagdo. O seu interesse ¢ o de receber a
metade das despesas a que o seu confrontante esta
obrigado por expressa disposicao de lei. Aceitar
a tese de que, construindo o tapume sem prévio
acordo ou sem sentenga, a parte estaria renun-
ciando ao direito ao ressarcimento que a lei lhe
assegura, equivale a presumir uma doagao de seu
direito, ao vizinho. Mas doagdo é negocio solene,
que nio se pode presumir, por isso mesmo (ver
STJ, REsp 2.035.008-SP, Rel. Min. Isabel Gallotti,
Quarta Turma, DJe 5/5/2023).

Ja no tocante a demarcacio, considera-se in-
separavel da propriedade o direito de estremad-la,
partindo-se da premissa de que uma das carac-
teristicas do dominio é a sua exclusividade. Por
conseguinte, qualquer comproprietario podera
demarcar, independentemente do consentimento
dos demais, sendo a agdo petitoria extensivel aos
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demais titulares de direitos reais, como o usufru-
tudrio, superficiario e o promitente comprador
com titulo registrado, pois demonstram interesse
em estremar os limites e inibir eventuais lides com
os seus vizinhos.

Questao nodal diz respeito a exata defini¢ao
das situagdes que ensejam o ajuizamento da agdo
demarcatdéria. A Grande inovagio do CPC/15,
concerne a possibilidade de sua realizacao — assim
como de divisdo —, por escritura publica, quando os
interessados forem maiores, capazes e acordarem em
seus termos (art. 571, CPC/15). Porém, ausente um
desses requisitos, o processo sera iniciado tanto por
quem pretenda reavivar limites existentes, porém
destruidos ou apagados pela a¢do do tempo, como
também pelo titular de direito real que, pela primeira
vez, pretenda estremar dois prédios quando nunca
houve fixagdo de limites. O CPC cuida apenas da
divisdo e demarcagio de terras particulares, eis que
acOes de tal natureza envolvendo terras devolutas
sdo reguladas pela Lei n° 6.383/76.

Dispde o art. 569, I, do CPC que “cabe a agédo
de demarca¢do ao proprietario para obrigar o
seu confinante a estremar os respectivos prédios,
tixando-se novos limites entre eles ou aviventan-
do-se os ja apagados” A causa petendi oscilara
entre a incerteza (art. 1.297) ou a inexisténcia (art.
1.298) de limites. O conceito de vizinhanga para a
pretensao demarcatdria é mais restrito que aquele
exposto no restante do capitulo. Vizinho sé sera
considerado o prédio limitrofe que possui relagdo
de contiguidade imediata com outra propriedade
que lhe seja confinante. Nada obstante, doutrina
majoritdria restringe ao proprietdrio a legitimidade
para participar de a¢des demarcatdrias, eis que o
conflito de limites é amparado basicamente em
uma discussdo de titularidades, no bojo da qual
o magistrado decidira com sustentaculo na com-
paragdo entre titulos registrados de propriedade.

Contudo, entendemos pertinente a ampliacao
do terreno de legitima¢do para a propositura
dessa acdo. A demarcatdria pode ser estendida a
qualquer titular de jus in re, seja de direito real na
coisa propria — propriedade —, como de jus in re
aliena - direitos reais limitados -, facultando-se
aos usufrutudrios e enfiteutas, como titulares de
faculdades de uso e gozo sobre a coisa, 0 manejo
de acdo, visando ao estabelecimento de limites.
Além do proprietdrio, qualquer condémino esta
legitimado ativamente a promover a demarcagao
do imével comum (art. 575 do CPC/15).

O art. 1.298 do Cdédigo Civil trata das regras
que devem ser aplicadas para solucionar os conflitos

de limites. Cuida-se de quatro critérios aplicados
sucessivamente. A um, a demarcagio sera realizada
com base nos titulos apresentados pelos confinan-
tes, aferindo-se a extensdo da propriedade de cada
um deles; a dois, sendo os titulos insuficientes
para que se possa atingir qualquer conclusio, sera
privilegiado aquele que detiver a posse justa, ou
seja, sem que tenha incorrido em violéncia, clan-
destinidade ou precariedade (art. 1.200 do CC); a
trés, sendo o critério possessorio inconclusivo, a
divisao sera realizada equitativamente, em partes
iguais; a quatro, nao sendo comoda a divisdo da
area entre os litigantes, a darea serd adjudicada a
um dos vizinhos, mediante indeniza¢do ao outro.
Face a omissao do legislador, ha de se entender que
diante das peculiaridades do caso, o magistrado
arbitrara a qual dos litigantes sera adjudicado o
terreno. Se a posse da area litigiosa estiver sendo
exercitada com exclusividade ha muito tempo
por um dos vizinhos, com pacificidade e animus
domini, poderd ele alegar a usucapido em defesa
(Sumula 237 do STF), obstaculizando a pretensido
demarcatoria.

Atente-se que ndo se confundem demarcagdo
e divisdo, apesar de conjuntamente reguladas no
Codigo de Processo Civil, com procedimento
assemelhado. Enquanto a demarcagdo objetiva
compelir os confinantes a estremar limites entre
prédios distintos, a divisdo, por seu turno, tem
como pressuposto um unico prédio e o escopo de
obrigar os condominos a obrigar os demais con-
sortes a estremar os quinhdes que originariamente
formavam coisa comum divisivel em um tunico
prédio (art. 569, II do CPC/15). As duas pretensoes
podem ser promovidas em um mesmo processo,
delimitando-se e repartindo-se a propriedade entre
os condominos (art. 570 do CPC/15).

Sempre criticamos essa indevida cumulagdo
sucessiva de pedidos, haja vista a desnecessidade
de propositura de uma segunda lide possessoria
quando o autor da demarcatdria pretenda recupe-
rar a porgdo de terreno usurpada pelo confinante.
Assim, alegra-nos ver o paragrafo unico do art. 581
do Novo Cédigo de Processo Civil, preconizando
que “A senten¢a proferida na a¢do demarcatoria
determinara a restituicdo da area invadida, se houver,
declarando o dominio ou a posse do prejudicado,
ou ambos” Com a novidade, cria-se verdadeiro
“efeito anexo” da sentenca.

Outro mérito da Lei 13.105/15 (CPC/2015) foi
o de estimular a celeridade processual e a segu-
ranga juridica nas demarcatdrias ao dispor no art.
573 que “tratando-se de imével georreferenciado,
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com averbagdo no registro de imdéveis, pode o juiz
dispensar a realizagdo de prova pericial’

Partindo da premissa que o direito de tapagem
disposto do art. 1.297 do Cddigo Civil prevé o
direito ao compartilhamento de gastos decorrentes
da construgdo de muro comum aos proprietarios
lindeiros, indaga-se: é necessario o prévio acordo
de vontades para que o proprietario de imoével
confinante possa ser compelido a concorrer para
as despesas de construcdo de tapumes divisdrios?
Se o tapume ¢ feito na divisa, a presuncao legal é
de que é comum e néo particular (CC, art. 1.297, §
1°). O interesse do que fez o tapume nada tem que
ver com a inten¢ao do confrontante de adquirir-lhe
ou nio a mea¢do. O seu interesse é o de receber a
metade das despesas a que o seu confrontante esta
obrigado por expressa disposicao de lei. Aceitar
a tese de que, construindo o tapume sem prévio
acordo ou sem sentenga, a parte estaria renunciando
ao direito ao ressarcimento que a lei lhe assegura,
equivale a presumir uma doagido de seu direito, ao
vizinho. Mas doagdo é negdcio solene, que ndo se
pode presumir.'”!

8. DIREITO DE CONSTRUIR

8.1. O direito de construir e a funcao

social da propriedade

Insere-se ainda na faculdade de gozo ou fruigao
o poder de introduzir acréscimos na coisa - as
chamadas acessoes (art. 1.253 do CC). Destarte,
o direito de construir é uma faculdade de grande
relevancia do direito de propriedade. Todavia, o

151 STJ, Informativo n° 774. 16 de maio de 2023.“E claro que, tomando
a iniciativa unilateral de erguer o muro ou a cerca, correra a parte
o risco de ver sua obra impugnada pelo vizinho, quanto a custo
e natureza, na contestacao do feito, ao ensejo em que postular
a indenizacdo pela metade dos gastos. Mas, se a prova acabar
por demonstrar que o tapume foi normalmente feito segundo as
posturas municipais ou os costumes do lugar, e por custo razoavel,
s mesmo por um capricho ou um formalismo injustificivel sera
possivel negar ao autor o reembolso da metade das despesas feitas.
De acordo com a doutrina, é o condominio forcado estabelecido
sobre as obras de confins de prédios contiguos, o que justifica a
obrigacdo dos proprietarios em contribuir com as despesas do ta-
pume comum. Adotar-se o entendimento diverso significaria tornar
letra morta o dispositivo citado. O dever juridico sé existiria caso
houvesse o acordo e, existente este, seria o bastante, supérflua a
norma legal. O anterior concerto servird para que se tenha como
indiscutivel que as obras sdo necessérias e para fazer incontroverso
o respectivo valor. Se o confinante, entretanto, se opde a realizagao
de trabalhos de conservacao, efetivamente reclamados, nao sera
sé por isso que ficara livre de concorrer para as despesas. Nao se
terd, porém, como indispensével, deixando ao alvedrio da parte
concorrer ou ndo para a construcdo e conservacao das cercas” (REsp
2.035.008-SP, Rel. Ministra Maria Isabel Gallotti, Quarta Turma, DJe
5/5/2023).

direito de construir ndo sera exercitado de modo
irrestrito, como outrora. Podemos evidenciar a
existéncia de quatro limites ao direito de construir:
(a) limitagdes convencionais oriundas de clausulas
contratuais; (b) observancia dos regulamentos
administrativos; (c) direitos de vizinhanca (art.
1.299 do CC); (d) a fungdo social da propriedade.

A par das limitagdes convencionais e de ordem
publica, muitas vezes o imével deixa de atender a
sua fungdo social, sem que isso implique ofensa a
regras de natureza administrativa ou a direitos de
vizinhanca. Atualmente, edificar deixou de ser uma
mera faculdade do proprietario e frequentemente
se converte em um oOnus, como resultado de uma
decisdo politica da sociedade, consubstanciada no
plano diretor, sob pena de incidéncia de sangdes ju-
ridicas, como a imposi¢do de edificagdo compulsdria
do imével subutilizado ou nao utilizado, imposto
predial progressivo e até mesmo a desapropriagdo
do imoével que se quedou inadimplente perante a sua
fungao social especificamente determinada pelo plano
diretor (art. 182 CE c¢/c art. 5° Lei n° 10.257/01).

O Estado atua de duas maneiras distintas sobre
o direito de construgéo facultado ao particular: pelas
limitagdes genéricas a liberdade de edificagdo ou
mesmo por servidoes, que efetivamente sacrificam
direitos subjetivos.

A fungéo social da propriedade condiciona e
informa o entendimento da faculdade posta no art.
1.299 do Cdédigo Civil, pois o fundamental esta
na conciliagido dos interesses de uma coletividade
frente ao interesse particular. Muitas vezes o que
esta em jogo é a qualidade de vida de um grupo
consideravel de pessoas em razdo do enorme im-
pacto de megaedificagoes.

H4 muito ja sucumbiu o cendrio em que o
proprietario arbitrariamente definia quando, como e
0 que construir. Ndo tardard o momento em que o
direito de construir sera destacado do direito subjetivo
de propriedade para se converter em uma concessao
da municipalidade ao delinear o regime juridico de
utilizagdo do solo. Para o civilista conservador, essa
afirmagao seria uma agressio, pois nio se poderia
conceber a propriedade desfalcada da esséncia de
uma de suas maiores faculdades, o que implicaria
um “soco no estdmago” da autonomia privada de
seu titular. Atualmente, o cendrio é intermediario,
o exercicio do direito de construir é condicionado
aos preceitos urbanisticos, mas a licenga concedida
pela autoridade administrativa é um ato que declara
a preexisténcia e correcdo da conduta do particular,
ainda investido da faculdade de edificar.
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Os arts. 28 a 31 do Estatuto da Cidade cuidam
da Outorga Onerosa do direito de construir, no
qual lei municipal permite que o Poder Publico
outorgue a um particular o direito de construir
em nivel superior ao permitido pelo plano diretor,
desde que haja uma contrapartida do particular
em favor da funcido social da cidade.

Pela transferéncia do direito de construir, resta
assegurada aos proprietarios de iméveis a possibili-
dade de alienar ou exercer, em outro local, o direito
de construir previsto no plano diretor (art. 35 da
Lei n° 10.257/01), nos casos em que o imovel sofre
restricbes de potencial construtivo por interesse
publico para fins de preservagdo, sob o ponto de
vista ambiental, histérico, cultural, regularizacao
fundidria e programas de habitagao.

8.2. O direito de construir no Codigo Civil
O ponto de partida da matéria continua sendo
o art. 1.277 do Cédigo Civil, que limita a utiliza-
¢do da propriedade a partir do momento em que
as suas interferéncias sejam prejudiciais a saude,
ao sossego e a seguranca de vizinhos. Ou seja, o
direito de construir se insere nos direitos de vizi-
nhanga e, portanto, deve preservar a esfera juridica
dos moradores que possam ser afetados em seus
direitos da personalidade e na orbita patrimonial
(STJ. 1a T., REsp. 1011581/RS, Rel. Min. Teori
Albino Zavascky, DJe 20.8.2008).

Dentre as limitagdes pertinentes ao direito de
vizinhanga, destaca-se a proibi¢do de abertura de
janelas (terraco/varanda) em prédios urbanos “a
menos de metro e meio da linha divisdria” (art.
1.301 do CC). Aliés, inovando substancialmente a
matéria, o art. 1.303 do Cédigo Civil dispoe que,
na zona rural, as edificagdes ndo poderao ser levan-
tadas a menos de trés metros do terreno vizinho.

Ha entendimento jurisprudencial que nao dis-
tingue na distdncia do metro e meio a perda da
intimidade, seja pela visdo direta, como pela obliqua.
Trata-se da Simula 414 do STE Agora, a incidén-
cia da simula ¢é relativizada no que tange a visao
obliqua, pois o § 1° do art. 1.301 dispde que “as
janelas cuja visao nao incida sobre a linha diviséria,
bem como as perpendiculares, ndo poderdo ser
abertas a menos de 75 centimetros” No mesmo
intuito, mitiga-se a regra do caput do artigo para
que o vizinho possa abrir espagos para luz ou ven-
tilagdo nao maiores de dez centimetros de largura
sobre vinte de comprimento e construidas a mais
de dois metros de altura de cada piso (art. 1.301,
§ 2°, do CC). Outrossim, resta mantida a Sumula
120 do Supremo Tribunal Federal, que permite a

edificacdo de parede de vidro translicido a menos
de metro e meio, por nido devassar os direitos da
personalidade alheios.

Consequentemente, assiste ao proprietario ou
ao possuidor confinante o direito de impedir que
o vizinho realize qualquer obra que ofenda os li-
mites ora descritos. Caso a edifica¢do ja se tenha
iniciado, no transcurso da obra é possivel impedir
que esta prossiga, embargando-a mediante a acao
para tutela especifica da obrigaciao de ndo fazer,
com pedido de tutela provisoria de carater urgente
(REsp. 1.374.456-MG, 3a T., Rel. Min. Sidnei Beneti,
julgado em 10.9.2013, Informativo n° 531,4.12.2013).
Entretanto, se a construgio ja estiver finda, sobejara
ao interessado o recurso as vias ordindrias. Ajuizara a
acdo demolitdria, pleiteando o desfazimento da obra
e, eventualmente, a cumulagdo com indenizagdo por
perdas e danos. Essa a¢ao possui prazo decadencial
de ano e dia, a contar da conclusao de obra, quando
da expedi¢io do “habite-se” (art. 1.302 do CC).

Nesse momento se constitui uma servidao em
favor do vizinho que edificou. A segunda parte
do art. 1.302 do Cddigo Civil claramente reflete
o nascimento da serviddo ao dispor que o vizinho
inerte ndo podera mais edificar sem atender ao
disposto no art. 1.301. Contudo, o impedimento
nao acarreta usucapiao de servidao de luz contra o
prejudicado, eis que também lhe ¢ licito construir
junto a divisa, ainda que vede a claridade do vizinho
(art. 1.302, paragrafo unico, do CC).

Prosseguindo, o art. 1.304 do Coédigo Civil
versa acerca da constru¢ao e utilizagao das pare-
des divisérias. Como bem distingue Hely Lopes
Meirelles, as paredes divisorias nao se confundem
com os muros divisorios, regulados pelas normas
que cuidam dos tapumes (art. 1.297 do CC). O
muro é elemento de vedagdo, enquanto a parede
é elemento de sustenta¢do e veda¢do.'

O proprietario podera edificar, madeirando na
parte divisoria do prédio contiguo, se ele suportar
nova construc¢ao. Apenas incidira a norma nas cida-
des, vilas e povoados em que houver exigéncia de
alinhamento na edificagdo. Caso a pericia constate
a incapacidade da parede diviséria de sofrer o
travejamento pelo outro vizinho, o alicerce ao pé
s6 sera realizado com a prestagao de caugdo, como
forma de se acautelar o proprietario pelos riscos
da edificagdo (art. 1.305, paragrafo unico, do CC).

De acordo com o art. 1.305 do Cédigo Civil, o
vizinho que havia edificado a sua parede divisdria
em primeiro lugar sé fara jus a receber do outro

152 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito de construir. 7. ed. atualizada por Eurico
de Andrade Azevedo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1999, p. 41.
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INTRODUCAO AO DIREITO DAS SUCESSOES

“Numa folha qualquer eu desenho

um navio de partida

Com alguns bons amigos bebendo de bem
com a vida.

De uma América a outra consigo passar

num segundo,

Giro um simples compasso e num circulo
eu fagco o mundo.

Um menino caminha e caminhando chega
no muro

E ali logo em frente, a esperar pela gente,
o futuro estd.

E o futuro é uma astronave que tentamos
pilotar,

Nio tem tempo nem piedade, nem tem
hora de chegar.

Sem pedir licenga muda nossa vida, depois
convida a rir ou chorar.

Nessa estrada ndo nos cabe conhecer ou
ver o que vird.

O fim dela ninguém sabe bem ao certo
onde vai dar.

Vamos todos numa linda passarela

De uma aquarela que um dia, enfim,
descolorird.”

(Toquinho, Aquarela, de Toquinho,
Vinicius de Moraes, Maurizio Fabrizio e
Guido Morra)

1. A SUCESSAO ENQUANTO FENOMENO
JURIDICO

O fendmeno sucessorio é extremamente corri-
queiro nas relagdes juridicas e transcende o campo
do Direito das Sucessdes. O vocabulo sucessdo é
uma expressao plurivoca, ndo univoca, comportando
diferentes significados e nao se restringindo a esfera
da transmissao de heranca. Vem do latim sucessio,
do verbo succedere (sub + cedere), significando

substituicdo, com a ideia subjacente de uma coisa
ou de uma pessoa que vem depois de outra.

Volvendo a visdo para o particular de uma rela-
¢do juridica (e lembrando que toda relagdo juridica,
necessariamente, ¢ composta de um sujeito, de um
objeto e de um vinculo entre eles), observa-se que
0 sujeito ou o objeto podem, eventualmente, sofrer
uma substitui¢do por outro sujeito ou por outro ob-
jeto. E exatamente o fendmeno sucessério. A sucesso,
assim, ¢ a substituicdo do sujeito ou do objeto de
uma relagdo juridica.

Quando se trata da substituicdo do objeto de
uma relagdo juridica, tem-se a sub-rogagdo real. O
objeto de uma relagao juridica ¢ substituido por
outro sem alterar a natureza do vinculo existente.
E o exemplo da substituigio do bem gravado com
clausula restritiva em doacio ou testamento (CC,
art. 1.911). Gravado com cldusula restritiva um
imovel, é possivel, posteriormente, por decisdo ju-
dicial, a pedido do interessado, substituir o imével
por outro, sub-rogando a restricao.

A outro giro, quando se tratar de substitui¢ao
do sujeito de uma relagéo juridica, caracterizar-se-a
a sub-rogagio pessoal. Carlos Roberto Gongalves
destaca se tratar da “permanéncia de uma relagido
de Direito que perdura e subsiste a despeito da
mudanca dos respectivos titulares”? Essa substi-
tuicao do sujeito da relagao juridica (sub-rogacao
pessoal) pode decorrer de um ato inter vivos. E
o interessante exemplo do pai que assume uma
obrigac¢do pecunidria do seu filho, que ndo possui
condicdes de honrar o débito. Também é o caso
da sub-rogacio locaticia, prevista no art. 12 da Lei
no 8.245/91 - Lei de Locagao de Imdveis Urbanos.

3 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro: direito das su-
cessdes. 6. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012. v. 7, p. 19.
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Para além de tudo isso, impende ressaltar a pos-
sibilidade de substitui¢cdo do sujeito de uma relagao
juridica por conta da morte do seu titular, seja o
sujeito ativo, seja o passivo. E é exatamente aqui
que exsurge o Direito das Sucessodes: regulamenta
a substitui¢ao do sujeito (ativo ou passivo) de uma
relacdo juridica em razdo do dbito do seu titular.
Destaque-se, contudo, que nem toda sucessao (rectius,
substituicdo) diz respeito ao Direito das Sucessoes.
Isso porque a substituicdo do objeto (sub-rogacao
real) e a substituigdo do sujeito de uma relagao ju-
ridica em razdo de um ato inter vivos (sub-rogacao
pessoal) sdo evidentes fendmenos sucessorios, que nao
dizem respeito ao Direito das Sucessoes.

Substituigao do objeto da relagao

juridica Sub-rogagao real

Substituigao do sujeito da relagao

o ) . Sub-rogagao pessoal
juridica por ato inter vivos gacao p

Substituigao do sujeito da relacao

o . Direito das Sucessoes
juridica por ato causa mortis

2. OBJETO DA SUCESSAO HEREDITARIA
(CAUSA MORTIS): A TRANSMISSAO
PATRIMONIAL

2.1. A transmissao das relacoes juridicas
patrimoniais em razao da morte
do titular e a nao transmissao das

relacdes personalissimas

Como pontua o bom (e notavel) baiano Or-
lando Gomes, “o conteddo do direito de sucessao
ndo é ilimitado. Posto assuma o herdeiro a posi¢ao
juridico-econémica do defunto, ndo se lhe transmi-
tem todos os direitos de que este era, ou podia ser,
titular”* Isso porque somente as relagdes juridicas
patrimoniais (de natureza economica) admitem a
substituicdo do sujeito da relagdo juridica quando
da morte do seu titular. Naturalmente, as relagdes
juridicas personalissimas serao extintas quando do
falecimento do seu titular, em face de seu carater
intuito personae. E o exemplo dos direitos da per-
sonalidade, afinal de contas a morte do titular poe
fim, seguramente, ao exercicio da titularidade do
direito de imagem, da integridade fisica ou da vida
privada. Igualmente, o estado familiar se extingue
com a morte do titular. Também é o exemplo dos
direitos politicos e das obrigagdes de fazer perso-
nalissimas (CC, art. 247).

4 GOMES, Orlando, cf. Sucessées, cit., p. 10.

Nio h4, via de consequéncia, qualquer trans-
missao de direitos quando se tratar de uma relagao
juridica personalissima. Com isso, percebe-se que o
herdeiro nao é um “mero continuador da persona-
lidade do falecido, ou seu representante, até porque
o morto nao o pode ter”® Com efeito, o sucessor
assume a titularidade das relacdes patrimoniais de
quem morreu, em uma verdadeira mutagao subjetiva.

Diferentemente, a outro giro, quando se tratar
de uma relagdo juridica patrimonial, a morte do
sujeito (ativo ou passivo) implicara na transmissao
dos direitos e/ou obriga¢des respectivas do faleci-
do aos seus sucessores. Esse conjunto de relagoes
juridicas patrimoniais que eram titularizadas pelo
falecido e que se transmite aos seus sucessores é o
que se denomina heranga — e que serve de objeto
para o Direito das Sucessoes.

Em nosso sistema juridico, a heranga ¢é algada a
altitude de garantia constitucional fundamental, como
reza o inciso XXX do art. 5° da Lex Fundamentallis.
Trata-se, por conseguinte, de clausula pétrea que nao
pode ser afrontada, sequer, pelo poder constituinte
derivado. Efetivamente, o direito de heranga é o des-
dobramento natural do direito a propriedade privada,
que serd transmitida com a morte do respectivo
titular. Confirma-se, pois, a transmissibilidade das
relagdes juridicas de conteudo economico.

Ademais, a heranga é um bem juridico imdvel,
universal e indivisivel. Formada a heranga, com a
transmissdo do conjunto de relagdes patrimoniais
pertencentes ao falecido, atribui-se a esse bem uma
natureza imdvel, universal e indivisivel, mesmo
que formada somente por bens moéveis, singulares
e divisiveis. Com isso, a heranca estabelece um
condominio e uma composse dos bens integrantes
do patriménio transmitido, que somente serdo
dissolvidos com a partilha do patrimonio.

2.2. Excecles a regra geral da
transmissibilidade das rela¢ées

patrimoniais

Conquanto a regra geral seja a transmissao de
todas as relagdes juridicas patrimoniais pertencen-
tes ao falecido, ndo se pode ignorar a existéncia
de excegdes, nas quais determinadas relagdes de
conteddo econdmico ndo serdo transmitidas, em
razao de especificidades. Sdo as hipdteses de morte
do titular de um direito autoral (Lei 9.610/98, art.
41), de um usufruto, uso ou habita¢ao (CC, art.
1.410, I) e, ainda, de falecimento do titular de uma
enfiteuse (CC/16, art. 692, III).

* ALMADA, Ney de Mello. Sucessdes. Sdo Paulo: Malheiros, 2006,
p. 27.
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O direito autoral é um direito sui generis, pos-
suindo uma evidente natureza hibrida, mista. Isso
porque, nos termos do art. 22 da Lei no 9.610/98,
a um s6 tempo, o direito de autor traz consigo
um carater de direito da personalidade (pela dtica
da criagdo intelectual, que decorre da inteligéncia
humana) e, lado outro, também evidencia uma
natureza de direito real sobre bem imaterial (a
chamada propriedade intelectual, quanto ao seu
exercicio). E é exatamente por conta desse carater
eclético, diferenciado, que o direito autoral possui
uma regra propria para a transmissao por morte,
distinta da normatividade do Cédigo Civil. E que,
conforme alegislagao especifica (art. 41), os aspectos
materiais do direito autoral serdo transmitidos pelo
prazo de setenta anos, a contar do dia 01 de janeiro
do ano subsequente a morte do autor. No caso de
coautoria, o prazo fluird a partir do primeiro dia
do ano seguinte a morte do ultimo dos coautores.
Depois desse prazo, previsto em lei, a obra caira
em dominio puiblico.

Por outro turno, o ¢bito do titular de um
direito real de usufruto, de uso e de habitagdo
implicara na extingdo da relagdo juridica existente.
No ponto, o inciso I do art. 1.410 da Lei Civil é
alvejante ao afirmar que a morte do usufrutudrio
extinguird o usufruto — o que se aplica, por igual,
ao uso e a habitagdo (CC, arts. 1.413 e 1.416). A
morte do beneficiario, portanto, é o limite maximo
de duragdo do usufruto, do uso e da habitagdo. A
justificativa é simples: o usufruto, o uso e a habitagdo
sdo direitos reais sobre uma coisa alheia concedi-
dos em razdo das particularidades do beneficiario,
para que se beneficie pessoalmente das vantagens
de um determinado bem. Com isso, falecendo o
titular, ndo se justifica transmitir o direito para os
seus sucessores, na medida em que foi constituido
em favor da pessoa morta. Inexiste sucessio de
usufruto, de uso ou de habitagao.

Outrossim, falecendo o titular de uma enfiteuse,
sem deixar sucessores, gera a extingdo do direito
real, consoante a previsio do inciso III do art.
692 do Cddigo Civil de 1916, com ultratividade
normativa no ponto, por for¢a do que consta no
art. 2.038 do Codex de 2002. O motivo ¢é ldgico:
morrendo o enfiteuta (também chamado de foreiro)
sem deixar sucessor e aplicando as regras comuns
do Cédigo Civil, o direito de enfiteuse seria ar-
recadado pelo Poder Publico, em nitido prejuizo
ao proprietario do imovel (chamado de senhorio).
Assim sendo, para impedir que o Estado adquira a
titularidade da enfiteuse, a legislacdo prevé que a
morte do enfiteuta, sem deixar sucessor, implicara

na extingdo imediata do direito real na coisa alheia,
consolidando a propriedade nas maos do senhorio.

Para além disso, é conveniente destacar a exis-
téncia de uma outra hipéotese na qual as normas
sucessorias do Cddigo Civil nao serdo aplicadas,
ensejando a incidéncia de uma normatividade
propria. Trata-se do chamado alvard judicial,
disciplinado na Lei n. 6.858/80, regulamentada
pelo Decreto no 85.845/81. E um procedimento
especial de jurisdi¢ao voluntaria tendente a disci-
plinar a transmissao do patrimonio de alguém que
faleceu deixando, tdo somente, valores pecuniarios
(dinheiro) nao excedentes a 500 OTN’s (obrigacoes
do Tesouro Nacional). Em moeda corrente, o
valor remonta a algo em torno de vinte mil reais
e pode ter diferentes origens, como FGTS, PIS/
PASEP, saldo de salario, restituigdo de imposto de
renda etc. Equivale a dizer: se uma pessoa falecer,
sem deixar qualquer outro bem a ser partilhado,
e transmitindo, apenas, valores pecuniarios nio
superiores ao aludido limite, sera caso de liberagédo
por meio de alvard judicial, sem a necessidade
de abertura de um procedimento de inventario.
Havendo bens a partilhar, além dos valores pecu-
nidrios, o entendimento dos Tribunais vem sendo
cimentado no sentido de que seria necessaria a
abertura de um inventdrio para que se promova
a partilha do patrimdnio transmitido (TJ/RS, Ac.
7¢ Cam. Civ., ApCiv 70062359955 - comarca de
Soledade, Rel. Desa. Liselena Schifino Robles Ri-
beiro, j. 4.11.14, DJRS 6.11.14). Em nosso viso, no
entanto, considerando que os procedimentos de
jurisdi¢do voluntdria admitem o julgamento por
equidade, sem apego a legalidade estrita, consoante
autorizagio do Pardgrafo Unico do art. 723 do
Codigo de Processo Civil de 2015, vislumbramos
a possibilidade de concessao de alvara mesmo
quando existem outros bens a serem partilhados
(como um automédvel ou mesmo ag¢des de uma
empresa), desde que respeitado o limite pecuniario
estabelecido no antes referido Diploma Legal.

EXCECOES A REGRA GERAL DA TRANSMISSAO DAS RELACOES
JURIDICAS PATRIMONIAIS

Direito autoral - Lei n¢ 9.610/98, art. 41

Usufruto, uso e habitagao - CC, art. 1.410, |

Enfiteuse - CC/16, art. 692, IlI

Alvara judicial - Lei no 6.858/80
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2.3. A questao da (in)transmissibilidade

dos alimentos no campo sucessério

O Cédigo Civil de 2002, em seu art. 1.700, afirma
que “a obrigagdo de prestar alimentos transmite-se aos
herdeiros do devedor”. Contudo, em nosso entender,
tratando-se de uma obriga¢ao personalissima, os
alimentos nao deveriam admitir transmissio em
razdo da morte do devedor, devendo gerar a sua
automdtica extingao pelo falecimento do alimentante
ou mesmo do alimentando. Somente as prestagdes
vencidas e ndo pagas é que se transmitiriam aos
herdeiros, dentro das forgas do espdlio, por se tra-
tar de divida do falecido, transmitida juntamente
com o seu patrimdnio, em conformidade com a
transmissdo operada por saisine (CC, art. 1.784).
Nao vemos, portanto, com bons olhos a op¢ao do
legislador civil, desprovida de sustentagdo juridica e
atentatdria a natureza personalissima da obrigacao.
Nio fosse suficiente, é de se encalamistrar, ainda,
que a transmissdo da obrigagao de prestar alimentos
podera ensejar uma desconfortavel situacao, que
¢ a diminuicdo da heranga, que foi transmitida,
para o pagamento de uma divida, ndo vencida, que
nao ¢ devida pelo titular do patrimonio recebido.
Depois de intensos debates, o Superior Tribunal
de Justica conferiu interpretagdo ao dispositivo
legal, no sentido de que a transmissao seria, tao
s6, das dividas vencidas (STJ, Ac. 2® Se¢ao, REsp.
1.354.693/SP, rel. Min. Antonio Carlos Ferreira, j.
26.11.14, DJe 20.2.15).

De qualquer maneira, ainda que se admita a
transmissdo da obrigacdo de prestar os alimentos
vincendos, alguns limites precisam ser construidos
para que se admita a transmissdo da obriga¢ao
alimenticia. Primeiramente, para que ocorra a
transmissdo post mortem da obrigagdo alimenti-
cia ndo é preciso que o direito cobrado (direito a
percepcao de alimentos) tenha sido reconhecido,
antes, judicialmente, uma vez que o espdlio pode ser
acionado depois da abertura da sucesséo (inclusive,
o falecido poderia estar cumprido, voluntariamente,
a obrigagdo). Para tanto, sera preciso a propositura
de uma agdo de alimentos pelo interessado contra
o espdlio.

De outra banda, o espdlio do falecido somente
responderd pela divida transmitida no limite das
forcas da heranca, considerando que a divida é
oriunda do morto, ndo sendo obriga¢ao origina-
ria dos herdeiros. E o que emana do art. 1.792
da Codificagdo, ao estabelecer que o herdeiro
ndo responde por encargos superiores as forcas
da heranga. Importa, demais disso, sublinhar
que a responsabilidade pela obrigagdo alimentar

transmitida somente incidird sobre os frutos dos
bens transmitidos, uma vez que o direito a heranga
esta garantido constitucionalmente (art. 5°, XXX).

Os legitimados a responder pelos alimentos
transmitidos (fixados judicialmente em favor de
quem nao seja herdeiro do morto) serdao todos
aqueles que possuirem direitos sucessérios em
relacdo ao espdlio, seja herdeiro legitimo ou tes-
tamentdrio ou mesmo legatdrio (e ndo apenas os
herdeiros, como insinua o artigo multicitado).
Discussdo de relevo diz respeito a legitimidade
ativa para a cobranca dos alimentos ao espolio.

Posigao mais cautelosa e comedida, a qual ade-
rimos expressamente, sustenta que somente havera
transmissao das obrigacoes em favor de alimentandos
que ndo sejam herdeiros do espolio deixado pelo
falecido, sob pena de violagao, por via obliqua, do
principio constitucional da igualdade entre os filhos.
Seria o caso de um irmio que, além de herdeiro, es-
taria recebendo alimentos do espoélio, em detrimento
dos demais irmaos, que se restringiriam a qualidade
de herdeiros. Em posi¢ao antagdnica, entrementes,
alguns julgados admitem que, falecido o alimentante,
o alimentando (seja ele quem for, inclusive um filho
que participard, também, da heranca) tera o direito
de exigir do espdlio o cumprimento da obrigacao,
até ultimado o inventdrio, com o transito em julgado
da partilha, em face da ampla dic¢do do art. 1.700
da Lei Civil (STJ, Ac. 22 Segao, REsp. 219.199/PB,
Rel. Min. Fernando Gongalves, j. 10.12.2003, DJU
3.5.2004, p. 91).

2.4. A situacao especial das obrigacoes
propter rem

Como a obrigagdo propter rem esta vinculada
a titularidade do bem, sendo esta a razao pela
qual sera satisfeita determinada prestagdo positiva
ou negativa, impde-se a sua assungdo a todos os
que sucedam ao titular na posi¢do transmitida
- demonstrando que hda uma regra especifica de
sucessdo da obrigacdo propter rem. Ilustrando: se
alguém adquire um imével em condominio edi-
licio, o débito eventualmente existente de taxas
condominiais vencidas sera pago pelo novo titular
do bem, com direito de regresso contra o anterior
proprietario. Também sera do novo titular a divida
relativa a violagdo dos direitos de vizinhanca pelo
anterior proprietario.

2.5. Contas bancarias conjuntas

Situagdo a exigir atengdo diz respeito a exis-
téncia de contas bancarias conjuntas quando um
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dos correntistas vem a falecer. Estabelecendo como
premissa da compreensdo do problema o fato de
que o regime juridico norteador das contas con-
juntas é a solidariedade obrigacional, percebe-se
que ambos os correntistas sdo titulares plenos da
movimentagdo bancaria, podendo exercer todos
os direitos inerentes. Bem por isso, sobrevindo o
dbito de um dos cotitulares da conta banciaria, o
saldo existente na conta deve ser partilhado iso-
nomicamente, independentemente da origem dos
depdsitos, em razao do regime da solidariedade,
existente entre eles, salvo a existéncia de mani-
festacdo expressa das partes em sentido diverso.
A orientagdo que provém da Corte Superior de
Justica é exatamente nessa tocada:

(...) Nos depésitos bancdrios com dois ou mais
titulares, cada um dos correntistas, isoladamente,
exercita a totalidade dos direitos na movimentagéo
da conta-corrente. No advento da morte de um dos
titulares, no siléncio ou omisséo sobre a quem per-
tenciam as quantias depositadas, presume-se que o
numerdrio seja de titularidade dos correntistas em
iguais quinhdes. A cotitularidade gera estado de
condominio e como tal, a cada correntista pertence a
metade do saldo. (STJ, Ac.undn. 39T, REsp. 1.511.976/
MG, rel. Min. Moura Ribeiro, j. 28.4.15, DJe 12.5.15)

Por idéntica légica, havendo saldo negativo na
conta, no momento da morte de um deles, o espélio
responderd, no limite das forcas da heranga (CC,
art. 1.792), pela cota-parte do falecido, embora a
entidade bancdria possa cobrar a integralidade do
débito do cotitular sobrevivo — que, por sua vez,
terd direito regressivo contra o espolio.

2.6. Seguro de vida

O valor daindenizac¢do decorrente de contrato de
seguro de vida, ou de outros ajustes para acidentes
pessoais por morte, ndo integra a heranca e, via
de consequéncia, ndo estd sujeito ao pagamento
de dividas deixadas pelo falecido. Nessa esteira,
inclusive, a clareza solar do comando do art. 794
do Cdédigo de 2002. A mesma loégica, inclusive,
¢ aplicavel ao pagamento do seguro obrigatdrio
decorrente de acidente com morte causado por
veiculo automotor, chamado de DPVAT (STJ, Ac.
undn. 32 T., REsp. 1.419.814/SC, rel. Min. Ricar-
do Villas Boas Cueva, j. 23.6.15, DJe 3.8.15), e
ao pagamento de previdéncia privada contratada
pelo morto.

Ademais, note-se que os beneficidrios do seguro
de vida (indicados pelo segurado no negdcio cele-
brado) nao sao, necessariamente, os seus herdeiros

legitimos. E perfeitamente possivel, portanto, que o
beneficiario de um seguro de vida ndo mantenha
qualquer vinculo familiar com o titular do negécio
juridico. E, com isso, nota-se que a indenizagdo
decorrente de seguro de vida seja paga a pessoas
estranhas a sucessdao legitima do falecido, sem
qualquer beneficio para os seus herdeiros previstos
em lei (STJ, Ac. 4* T., REsp 1.132.925/SP, rel. Min.
Luis Felipe Salomao, j. 3.10.13, DJe 6.11.13).

3. O DIREITO DAS SUCESSOES

3.1. A sucessao na perspectiva constitucional

“Qualquer norma juridica no Direito das
Sucessbes exige, com muito mais vigor que em
qualquer época anterior, a presenca de funda-
mento de validade constitucional”, como dispara,
com toda razdo, Guilherme Calmon Nogueira
da Gama.® Significa, pois, que todas as relagoes
juridicas, inclusive no ambito sucessdrio, preci-
sam estar funcionalizadas a partir da afirmagdo
da dignidade de cada um dos participes dela. O
raciocinio se justifica porque a pessoa humana
¢ o fim almejado pela tutela juridica e nao o
meio. Assim, as regras juridicas criadas para as
mais variadas relagdes intersubjetivas, inclusive
sucessorias, devem assegurar permanentemente a
dignidade da pessoa humana, além de promover
a solidariedade social e a igualdade substancial.

A partir da compreensao sobre a dignidade hu-
mana é possivel perceber a concreta possibilidade do
estabelecimento de limitagoes legais ao exercicio de
direitos subjetivos sucessorios, com vistas a prote¢ao
do nucleo familiar e do proprio titular, que ficam
protegidos por um patrimonio minimo, elementar,
como corolario de sua dignidade. E o que acontece,
exemplificativamente, com a limitagdo ao direito
de celebrar testamento. De fato, o titular nao pode
testar um volume de patrimonio que comprometa
a dignidade de seu nucleo familiar quando existem
herdeiros necessarios que dele dependam. Nota-se
que o direito a sucessdo (garantido constitucio-
nalmente - CE art. 5°, XXX) cede espago para a
efetivacao da dignidade da pessoa humana (CF
art. 1°, III), cuja primazia ¢ indiscutivel, em face
da maior relevincia e densidade valorativa. Enfim,
é o ser prevalecendo sobre o ter.

¢ GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da. Direito civil: sucessoes. Sao
Paulo: Atlas, 2003, p. 17.
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3.2. A funcao social da sucessao

Remotamente, a funcio social da sucessao deflui
da propria fungao social da propriedade, porque a
propriedade ¢, seguramente, a base fundante da he-
ranga. Nao se olvide, no entanto, que a titularidade
de bens (adquiridos entre vivos ou por heranca) é um
fendmeno social e a riqueza nido mais se concentra
na propriedade fisica. Assim, surge em poténcia a
funcio social da heranga, como fendémeno concre-
tizador da diretriz da socialidade, estabelecida como
um dos paradigmas do Cédigo Civil de 2002. Nao
se apresenta para coibir o exercicio da propriedade,
mas, ao revés, para legitima-lo.

A transmissdo patrimonial de alguém que fale-
ceu gera a conservagao das unidades econdémicas,
em prol da protecao de seu nucleo familiar. No
dizer de Washington de Barros Monteiro, “ocorreria,
sem duvida, improdutivo dispéndio de energias se
essas unidades devessem desaparecer pela morte
das pessoas que as criaram e as mantiveram, im-

pondo-se-lhes a restauracdo por outros homens”’

Do reconhecimento da fungdo social da heranca
deflui, como corolario, o limite a liberdade de testar
quando o titular do patrimonio possui herdeiros
necessarios (CC, art. 1.857). Nesse caso, ha uma
visivel preocupacio do sistema juridico com o
impacto do exercicio da liberdade de elaborar um
testamento sobre a esfera juridica de interesses dos
sucessores. Por evidente, nio havendo herdeiros
necessarios, jé nao mais se justiﬁca a restricao
imposta pela norma juridica, por auséncia de pre-
juizo social no ato de disposi¢ao da integralidade
do patrimoénio.

3.3. Conteudo do Direito das Sucessoes

A partir da propria sistematizagdo apresentada
pelo Cédigo Civil de 2002, notadamente em seu
Livro V (arts. 1.784 a 2.027), é possivel reconhe-
cer a estruturagdo do Direito das Sucessdes em
quatro diferentes partes: i) sucessio em geral; ii)
sucessao legitima; iii) sucessdo testamentaria; e iv)
inventarios e partilhas.

A sucessdo em geral apresenta as regras genéricas
aplicaveis a toda e qualquer sucessdo, seja em razao
da lei (sucessao legitima), seja baseada na vontade
do falecido (sucessdo testamentdria). Sdo as regras
relativas, por exemplo, a aceitagdo e rentncia da
heranca, a cessdo dos direitos hereditarios e a in-

dignidade do sucessor. Por outro lado, a sucessdo

7 MONTEIRO, Washington de Barros. Curso de direito civil: direito das
sucessdes. 37. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p. 8.

legitima apresenta as normas atinentes a sucessao
que se opera por forca de lei, independentemente
da vontade do autor da heranca (o falecido), bene-
ficiando as pessoas que estdo previstas na ordem
de vocagédo hereditaria (rol dos sucessiveis). Isto é,
indica as pessoas idoneas a receber a heranga, em
ordem sucessiva.

Em seguida, asucessdo testamentdria normatiza
a transmissao hereditaria baseada na vontade do
falecido, manifestada em vida, por meio de um
negocio juridico (o chamado testamento). Por meio
dessa espécie sucessoria, o destino do patrimdnio
deixado pelo morto sera aquele indicado por ele
mesmo. Registre-se que nada impede a incidéncia
concomitante de regras da sucessao legitima e da
sucessao testamentdria. Por derradeiro, comple-
mentando o sistema sucessOrio, o inventdrio e a
partilha dizem respeito as regras procedimentais
para a transmissdo da heranca e divisdo dos bens
transmitidos entre os beneficidrios. E a veia pro-
cessual sucessoria.

4. TERMINOLOGIAS ESSENCIAIS

4.1. Autor da heranca ou de cujus

E a pessoa que faleceu e deixou patriménio a
ser transmitido para os seus sucessores. Também ¢
chamado de inventariado, de defunto e de extinto.

Note-se que somente interessa ao Direito das
SucessOes a pessoa que falece deixando relagdes
juridicas patrimoniais. Até mesmo porque somente
as relagdes patrimoniais do falecido sdo transmitidas.
Com isso, aquele que morre sem deixar patrimd-
nio ndo pode ser enquadrado como de cujus e,
naturalmente, nao interessa ao Direito Sucessdrio
(que apresenta, assim, um certo ar aristocratico).

4.2. Sucessor: herdeiro ou legatario

A pessoa que sera convocada para imprimir
continuidade as relagdes juridicas (patrimoniais)
do falecido que foram transmitidas em razao de
seu obito é chamada de sucessor. Pode ser uma
pessoa natural (fisica) ou juridica e, até mesmo,
0 nascituro ou a prole eventual, que nada mais
¢ do que o filho que alguém vai ter, consoante a
previsao dos arts. 1.798 e 1.799 do Cédigo Civil.

Trata-se da transmissdo da situagdo juridica
do falecido. O sucessor é aquele que adquire
a titularidade do patriménio transferido, em
substituicdo ao morto. Pode receber o patrimo-
nio transmitido a titulo universal ou singular.

Quando o beneficidrio adquire o patriménio a
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titulo universal, chama-se herdeiro. E aquele que
continuard as relacdes patrimoniais, titularizando
um percentual do total transmitido. Lado outro,
se o sucessor recebe o patrimonio a titulo singu-
lar, é designado como legatario. Recebe um bem
especifico, certo e determinado, mével ou imovel.
E o caso de alguém que ¢ beneficiado com uma
casa ou um automovel pelo autor da heranga, por
meio de um testamento.

A diferenca é elementar: o herdeiro sucede
na totalidade do patrimonio transferido, quando
for Gnico, ou em uma cota-parte dele, quando ha
mais de um (titulo universal); o legatario sucede
em bens ou valores certos e determinados (titulo
singular). Nada impede que uma pessoa seja her-
deiro e legatario ao mesmo tempo.

4.3, Herdeiro legitimo (necessario ou

facultativo) e herdeiro testamentario

O herdeiro legitimo é aquele beneficiado com
a heranca por conta de previsao da norma legal.
Os arts. 1.829 e 1.790 do Cédigo de 2002 dispdem
serem herdeiros legitimos os descendentes, os
ascendentes, o conjuge sobrevivente, os colaterais
até o quarto grau e o companheiro sobrevivente.
Estes sdo beneficiados por forca de lei (ex vi le-
gis) e receberdo uma cota-parte, uma fracao ideal
(também chamada de quinhéo hereditario) do total
do patriménio transmitido.

Dentre os herdeiros legitimos (beneficiados
por for¢a do ordenamento juridico), alguns deles
sao beneficiados obrigatoriamente, ndo podendo
ser excluidos da sucessao pela vontade do titular
do patrimdnio. Sdo os chamados herdeiros neces-
sdarios. Note-se que todo herdeiro necessdrio é um
herdeiro legitimo, mas nem todo herdeiro legitimo
¢ um herdeiro necessdrio.

Assim, a sucessao legitima se divide em su-
cessdo legitima necessdria e sucessdo legitima ndo
necessdria (também dita facultativa). Os herdeiros
necessarios nao podem, ordinariamente, ser pre-
teridos pela vontade do titular. Dessa forma, uma
pessoa que tenha descendentes, ascendentes ou
cdnjuge ndo podera testar mais do que cinquenta
por cento do seu patrimonio por conta do direito
reconhecido ao herdeiro necessdrio. Ao revés,
os herdeiros facultativos podem ser excluidos da
heranga pela vontade do titular. Em sendo assim,
através de um testamento, o autor da heranga
tem a prerrogativa de dispor na inteireza de seu
patrimoénio em favor de terceiros, em detrimento
do herdeiro facultativo. O art. 1.845 da Lei Civil

prescreve que os herdeiros necessarios sdo os
descendentes, ascendente se o cOnjuge sobrevivente.
Como se vé, o companheiro e os colaterais até o
quarto grau foram tratados, pelo texto de lei em
vigor, como herdeiros facultativos.

Todavia, entendemos que se o conjuge é tra-
tado como herdeiro necessario, o companheiro
também deve ser compreendido como tal, por
for¢a da protegdo constitucional dedicada a unido
estavel (CF, art. 226, § 3°). Ndo vislumbramos,
com absoluta honestidade e observagdo social,
qualquer argumento para colocar o companheiro
supérstite em posi¢do inferior ao conjuge. Essa
posi¢ao s6 ficou mais forte depois que o STE, em
2017, ao julgar o RE 878.964, extirpou as dife-
rencgas entre os regimes sucessorios de conjuges
e companheiros.

A outro giro, o herdeiro testamentario tam-
bém adquire uma cota hereditéria do patrimoénio
transferido por forca de expressa disposi¢ao de
vontade do autor da heranga, declarada em um
testamento. E aquela pessoa a quem o testador
dedicou uma fragao ideal de seu patrimonio, sem
especificar o bem a ser transmitido. A pessoa a
quem se beneficiou com dez ou vinte por cento
do total dos bens transmitidos. Laconico, porém
preciso, Fabio Ulhoa Coelho propde: “os legitimos
sao os familiares do morto indicados pela lei,
enquanto testamentarios sao os escolhidos pelo

proprio falecido”®

Pelo fio do exposto, se alguém falecer sem dei-
xar testamento (ab intestato, conforme a expressio
latina), o patrimonio sera destinado aos herdeiros
legitimos, declinados pelo Cédigo Civil. Outrossim,
se o autor da heranca dispoe de herdeiros neces-
sarios (CC, art. 1.845), a eles sera destinada, pelo
menos, a metade do patrimonio liquido disponivel
quando da abertura da sucessdo (o 6bito). Nao
havendo herdeiros necessarios, podera o titular
dos bens dispor da integralidade patrimonial por
meio de testamento.

4.4. A legitima (garantia minima

reservada aos herdeiros necessarios)

A legitima representa a parcela da heranca que
¢ dedicada, forgosamente, aos herdeiros necessdrios
(CC, art. 1.846), com clara mitigagdo da autonomia
privada do titular do patriménio. A restri¢do da
legitima alcanga tanto as liberalidades decorrentes
de testamento, quanto de doacéo.

8  COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de direito civil. 6. ed. Sao Paulo: Saraiva,
2013, p. 247.
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A legitima corresponde, em linhas gerais, a me-
tade dos bens da heranga, conforme a dic¢do do art.
1.846 da Codificagdo de 2002, utilizando um critério
fixo, ndo variavel. Porém, o dispositivo seguinte exige
uma operagao matematica um pouco mais complexa:
‘calcula-se a legitima sobre o valor dos bens existen-
tes na abertura da sucessdo, abatidas as dividas e
as despesas do funeral, adicionando-se, em seguida,
o valor dos bens sujeitos a colagdo”. Com isso, para
se delimitar a legitima é preciso considerar “1°) os
bens existentes no patrimonio do autor da sucessdo a
data de sua morte; 2°) o valor dos bens doados (que
o legislador englobou na nogao de colagdo); 3°) as
dividas da heranca; 4°) as despesas do funeral; 5°)
o valor dos bens sujeitos a cola¢do”’ Abrangendo,
portanto, diferentes valores é que se pode chegar ao
célculo exato da legitima.

Excedendo o testador o limite disponivel (in-
tencionalmente ou ndo), importa em ineficacia
daquilo que ultrapassar a cota permitida por lei
quando houver herdeiro necessario. Nesse caso,
percebendo o tratamento dedicado por lei como
matéria de ordem publica, infere-se que a eventual
invasao da legitima, por conta da elaboragdao de um
testamento excessivo, autoriza o juiz a conhecer, ex
officio, a matéria, promovendo a redu¢ao necessaria.
Em 2019 o ST] decidiu que herdeiro necessario nao
precisa trazer a colagdo o valor correspondente a
ocupagdo e ao uso a titulo gratuito de imovel que
pertencia ao autor da herancga (STJ, REsp 1.722.691).

4.5. A preservacao da legitima e a doacao

inoficiosa

A doacio inoficiosa é caracterizada pela pra-
tica de uma liberalidade ultrapassando a metade
disponivel do patrimonio liquido do doador,
ao tempo da pratica do ato (CC, art. 549). Isto
porque toda e qualquer alienagdo gratuita que
ultrapasse a metade sera passivel de nulificacdo
por estes interessados, eis que eles detém, de pleno
direito, a legitima (CC, art. 1.789 e 1.846). Assim,
a caracteriza¢do da nulidade depende da concor-
réncia de dois diferentes elementos: i) existéncia
de herdeiros necessarios; ii) doacio ultrapassando
o limite disponivel.

Na doagdo inoficiosa a nulidade é parcial, apenas
incidindo naquilo que exceder o limite da legitima
(CC, art. 2007, §3°). Por isso, a doacdo é valida no
que tange a parte disponivel do patrimonio do dis-
ponente. Ora, se ao tempo da morte sao redutiveis

® LEITE, Eduardo de Oliveira. Comentdrios ao novo Cédigo Civil. 3. ed.
Rio de Janeiro: Forense, 2003. v. XXI, p. 267.

as disposicdes testamentarias que excedam a metade
disponivel (CC, art. 1.967), simetricamente nao se
poderd alcancar tal excesso mediante doagdes, eis
que a tutela da metade indisponivel dos herdeiros
necessarios ja existe em vida do doador e nao
apenas para o tempo de seu dbito.

O calculo da legitima (e, por conseguinte,
do excesso, ou nio, da doacio) serd realizado no
momento da realizagdo da doagdo e, por conta
disso, eventuais variagdes patrimoniais para mais
ou para menos, posteriores a liberalidade, nio
validam o que ¢ invélido ou invalidam o valido.
Fundamental ¢ a aferi¢do do valor do patrimonio
contemporaneo a cada ato dispositivo. Por isso, a
doutrina afirma que “torna-se irrelevante qualquer
variagdo patrimonial do doador, apés a celebragdo
do negdcio, podendo ele enriquecer ou empobrecer”.
A explicagao é ldgica: se assim nao fosse, o doador
continuaria doando a metade que possui, a cada
momento, até promover o total esvaziamento de
seu patrimonio.'

O sistema da vedacdo as doac¢des inoficiosas
apenas nao se aplica quando a liberalidade ¢é
realizada por ascendentes a descendentes e en-
tre cOnjuges, no patrimonio particular de cada
um. Incide nestas hipdteses — qualquer que seja
o valor da doag¢do com relagdo ao patrimoénio
-, o regramento do adiantamento da legitima e
posterior colagdo, conforme o observado no art.
544 do Codigo Civil.

Provado o excesso de doagao, invadindo a legi-
tima dos herdeiros necessarios, o interessado pode
ajuizar uma agdo de redugdo das doagées inoficiosas.
A doagao remuneratdria deve respeitar a legitima
dos herdeiros e nao pode ser universal (ST], REsp
1.708.951). A legitimidade ativa é dos herdeiros
necessarios, diretamente prejudicados, apesar de se
tratar de nulidade e, via de consequéncia, de matéria
de ordem publica."" A outro giro, no polo passivo
da relagdo processual havera um litisconsorcio ne-
cessdrio e unitdrio, entre o doador e o beneficiario.
Registre-se, inclusive, a possibilidade de propositura
da citada demanda ainda durante a vida do doador,
ndo sendo necessario aguardar o seu falecimento. De
qualquer modo, lembrando que se trata de norma
de ordem publica, o juiz podera conhecer, ex officio,
a nulidade da doagdo inoficiosa, quando provada
em alguma outra demanda, como, por exemplo,
no inventdrio.

1 SOUZA, Sylvio Capanema de, cf. Comentdrios ao novo Cédigo Civil,
cit,, p. 194.

" Com o mesmo pensar, MELO, Marco Aurélio Bezerra de, cf. Novo
Cddigo Civil Anotado, cit., p. 201.
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4.6. Herdeiro universal

Em se tratando de herdeiro unico, a integra-
lidade do patriménio deixado pelo falecido sera
transferida para a mesma pessoa. E o chamado
herdeiro universal. Por absoluta légica, no caso de
herdeiro universal ndo ha necessidade de partilha
do patrimodnio transmitido, bastando a adjudica¢ao
dos bens pelo beneficiado. Até mesmo porque niao
teria como ser dividido o patrimoénio com uma
unica pessoa.

4.7. Heranca e espdlio

A heranga é o conjunto de relagdes juridicas,
ativas e passivas, patrimoniais pertencentes ao fale-
cido e que foram transmitidas aos seus sucessores,
por conta de sua morte, para que sejam partilhadas.
Integram, assim, a heranga o patrimonio ativo e
passivo do falecido, bem como os bens moéveis, os
imdveis, os créditos, os débitos, as propriedades
intelectuais e imateriais, as cotas empresariais, os
direitos possessorios, as aplicagdes financeiras,
dentre outros.

Vale o registro, por oportuno, que se o passivo
suplantar o ativo deixado pelo morto, incidira a
norma insita no art. 1.792 da Codifica¢do. Reite-
re-se, como dito alhures, que as relagdes juridicas
néo patrimoniais (existenciais, personalissimas) nao
serdo transmitidas com o falecimento do titular,
extinguindo-se automaticamente.

Em nosso ordenamento juridico, a heranga ¢
tratada como um bem juridico imédvel (CC, art.
80), indivisivel e universal (CC, art. 91), mesmo
que composta somente de bens méveis, divisiveis e
singulares (seria o exemplo de uma heranca com-
posta, somente, por dinheiro). Esse carater universal
(universitas juris) da heranga se caracteriza pela
abrangéncia de todo o ativo e o passivo deixados
pelo morto e se mantém até a partilha, mesmo
que sejam multiplos os herdeiros. Por conta disso,
todos os coerdeiros passam a ser coproprietarios
e copossuidores da integralidade do patrimonio
transmitido.

Trata-se de um caso tipico de formagdo de um
condominio pro indiviso. Cada um deles nao pode
excluir a posse e a titularidade do outro, por conta
de um estado de indivisdo e de universalidade
que se instala. Somente com a partilha se desfaz
a indivisdo e a universalidade da heranca. Nada
impedira, contudo, que a decisdo judicial (inven-
tario judicial) ou a escritura publica (inventario
extrajudicial) mantenham o condominio sobre
determinados bens. De qualquer maneira, sera
alterada a natureza do condominio, nesse caso.

Em se tratando de um bem juridico, é natural
que a heranga reclame um ente para representa-la,
quando necessario. Pois bem, o espélio é o ente
despersonalizado que representa a heranga, em
juizo e extrajudicialmente. Realmente, o espdlio
nao dispoe de personalidade juridica (nao é, por-
tanto, pessoa juridica), mas tem capacidade para
titularizar relagdes juridicas, como é o exemplo das
relagdes trabalhistas e previdenciarias, além das
relagdes consumeristas e tributdrias. Igualmente, o
espolio dispoe de legitimidade processual, podendo
demandar e ser demandado (CPC, art. 75, VII).

O espolio, por seu turno, sera representado
pelo inventariante (se ja houver nomeagao) ou pelo
administrador provisdério (CPC, art. 613), que é
aquele que estiver na posse dos bens componentes
da heranca. No caso de inventariante dativo (um
terceiro ndo beneficiado pelo espdlio, nomeado pelo
juiz), por nao ter qualquer interesse na protegdo
do patrimoénio transmitido, todos os herdeiros
representam o espolio, consoante a dicgdo do §
1° do art. 75 do Cddigo de Ritos.

Registre-se, de qualquer modo, que, em se tra-
tando da representa¢ao processual da heranca (que
¢ o conjunto de relagdes patrimoniais transmitidas
com a morte), o espolio somente tera legitimidade
(ativa e passiva) para as agdes de contetido eco-
ndémico. De qualquer maneira, é imprescindivel
lembrar que os herdeiros possuem legitimidade para
as demandas patrimoniais, mesmo em se tratando
de agdes para as quais o espoélio esteja legitimado.

4.8. Heranca e meacao

E preciso chamar a atengdo para o fato de que a
heranga ndo se confunde com a meagdo do conjuge
ou companheiro da pessoa que faleceu, decorrente
do regime de bem adotado no casamento ou na
unido estavel.

Isso porque a meagéo é direito proprio, titula-
rizado pelo conjuge ou companheiro sobrevivente.
Por isso, é preciso, no ambito do inventario, sepa-
rar a meagao do consorte supérstite, que nao sera
objeto da transmissao sucessoria - e, bem por isso,
nao sera tributado, nem calculada para fins de
cobranga de custas processuais. E dizer: a heranga
diz respeito ao patriménio pertencente ao falecido
e que é transmitido aos seus sucessores com o seu
falecimento; a meagdo é um direito préprio do ti-
tular, correspondendo a parte dedicada ao conjuge
ou companheiro que se mantém vivo, em razio do
regime de bens estabelecido entre o casal.

Por conta disso, o calculo do imposto de trans-
missdo causa mortis, devido pelos herdeiros, e das
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custas processuais do inventdrio ndo podem levar
em consideragdo a meagdo do cdnjuge ou compa-
nheiro sobrevivo, uma vez que se trata de direito
proprio da pessoa que remanesceu. Incorporando
tais ideias, o Superior Tribunal de Justica ja teve
oportunidade de reconhecer, em seus julgados, a
distingdo necessaria entre heranca e meacio: “Em
processo de inventdrio, a toda evidéncia, a meagdo
do conjuge supérstite nao é abarcada pelo servico
publico prestado, destinado essencialmente a par-
tilhar a heranga deixada pelo de cujus. Tampouco
pode ser considerada proveito econdmico, porquanto
pertencente, por direito préprio e ndo sucessorio, ao
conjuge vitivo” (ST], Ac. unan. 4* T., REsp 898.294/RS,
Rel. Min. Luis Felipe Salomao, j. 2.6.11, DJe 20.6.11)

Acresca-se, por necessario, que o conjuge ou
o companheiro sobrevivente podera fazer jus, a
depender da situacio especifica, de um percentual
a titulo de heranca, além do que lhe couber em
razdo da meacio.

4.9. Heranca e a aceitacdao com beneficio

de inventario

E certo eincontroverso que é dever dos herdeiros
honrar as dividas deixadas pelo falecido, por conta
da qualidade de sucessor universal. Todavia o sistema
juridico brasileiro abraca a regra da transmissao da
heranga com beneficio de inventario (beneficium
inventarii). E o que deflui da leitura, ainda que
perfunctdria, do art. 1.792 da Codificagao Civil: “O
herdeiro nao responde por encargos superiores as
forgas da heranca; incumbe-lhe, porém, a prova do
excesso, salvo se houver inventdrio que a escuse,
demonstrando o valor dos bens herdados.”

Em visdo pragmatica, nota-se que o herdeiro
pode, até mesmo, ndo receber nada, mas nio terd
de desembolsar o seu proprio dinheiro para o
pagamento das dividas do falecido.

Vem se entendendo que, por ndo responder
pessoalmente pelas dividas que superem o limite
da heranga transmitida, o herdeiro é parte ilegitima
para figurar no polo passivo de uma eventual agdo
de cobranga ajuizada pelos credores do falecido
(STJ, Ac. unan. 3* T., REsp 1.125.510/RS, Rel. Min.
Massami Uyeda, j. 6.10.11, DJe 19.10.11). Quem
responde pelas dividas do morto é o seu espolio,
até o limite do patriménio transmitido — a quem se
reconhece a legitimidade passiva ad causam no caso.

Somente na hipdtese de ser a divida apurada
depois de ultimada a partilha, os sucessores res-
pondem pessoalmente, porém na propor¢do cor-
respondente a heranca recebida (CC, art. 1.997).
De qualquer sorte, é possivel ao herdeiro, por mera

liberalidade, pagar as dividas do falecido que su-
perem a for¢a da heranga transmitida, praticando
uma verdadeira doacio.

4.10. Inventario e partilha

Inventdrio e partilha é um procedimento espe-
cial de jurisdi¢ao contenciosa previsto no Cédigo
de Processo Civil (arts. 610 a 673) para que seja
efetivada a transmissdo da heranca. Trata-se de um
procedimento bifésico-escalonado, por meio do qual
0 patrimonio transferido por conta da morte do
titular serd avaliado, bem como serao detectados
0s sucessores e eventuais credores (primeira parte,
chamada inventarianca), para que seja procedida
a divisdo entre eles, de acordo com o quinhio de
cada um (segunda fase, denominada partilha).

O CPC/2015, de modo acertado, nido trouxe
regra semelhante a norma do art. 989 do CPC/1973.
O que isso significa? Que o juiz ndo mais dispoe
de legitimidade para iniciar o inventario diante da
inércia dos interessados, como antes dispunha o
art. 989 do CPC/1973 (tratava-se de uma espécie de
processo civil necessario, uma legitima anomala, em
clara excegdo ao principio da inércia). Atualmente,
portanto, nao mais existe a iniciativa de oficio do juiz
no inventario (a partir do CPC/2015), colocando-se a
ordem juridica brasileira ao lado da quase totalidade
dos sistemas juridicos ocidentais.

Em nosso sistema juridico, o inventario pode
ser efetivado em juizo, através de um procedimento
especial de jurisdigdo contenciosa (que pode ser mais
abreviado, em determinados casos), ou em cartorio
(é o chamado inventario administrativo), quando
nao houver interesse de incapaz e quando inexistir
declaragdo de ultima vontade do autor da heranga
e conflito de interesses (litigio) entre os sucessores.

5. A DESCONSIDERACAO DA
PERSONALIDADE JURIDICA NO
DIREITO DAS SUCESSOES

Em interessante precedente, a jurisprudéncia
argentina teve oportunidade de determinar a apli-
cagdo da desconsideracdo em processo sucessorio
(CApel, CC, L.L., 1979, D-237). O caso envolvia um
conhecido engenheiro e empresario, proprietario de
prospero estabelecimento agricola, que veio a cons-
tituir com sua esposa e cinco (de seus seis) filhos
uma sociedade empresarial denominada La Estrella,
omitindo, propositadamente, o seu filho mais velho.
Na sequéncia, veio 0 empresario a transferir seus
principais bens para a pessoa juridica, diminuindo,
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sensivelmente, o seu patrimonio pessoal, em favor do
patrimonio empresarial. Ora, aberta a sua sucessio,
com o seu 6bito, o seu filho mais velho questionou
a transferéncia de agdes, terras e gado para a pessoa
juridica (da qual ndo participava da estrutura social),
prejudicando os seus interesses legitimos. A Corte
argentina determinou o corrimiento del velo societa-
rio, uma vez que a sociedade escondia a realidade.

Aqui encontra-se o substrato axiolégico da
aplicagao da desconsideragdo no direito sucessorio,
servindo como “ferramenta de que pode se valer
o prejudicado para obter o reconhecimento de seu
direito integral a heranga”'? Alids, no ambito suces-
so6rio, nao se pode negar a redobrada importincia
da teoria da desconsideragao em razao da imperiosa
necessidade de procedimentos mais simplificados
e menos formalistas, tendendo a solug¢des mais
justas (juizo de equidade), considerando que o
objeto da disputa judicial incide sobre relagcdes de
ordem intima, cuidando do aspecto psicoldgico,
espiritual, da pessoa humana, dizendo respeito, em
ultima analise, & sua prépria existéncia.

Vale o destaque que, de ordinario, a desconside-
ragdo da personalidade juridica nas lides sucessorias
ocorre na via inversa, desconsiderando o ato juridico
praticado (e o patriménio do devedor) para alcancar
o patrimonio societdrio, cuja formagao decorreu de
desvio de finalidade ou confusao patrimonial. As-
sim, ndo raro, é possivel impor o cumprimento da
obrigac¢do perante o patrimonio da propria empresa,
que esta escondendo, irregularmente, os interesses
de um dos sécios, ainda que seja oculto.

6. O PLANEJAMENTO SUCESSORIO

Em meio a uma sociedade aberta, plural e
multifacetada, ndo se pode negar que, em determi-
nados casos, envolvendo empresarios ou titulares
de vultosos bens, é racional e prospectivo esta-
belecer estratégias e solugdes antecipadas para a
administragao do patrimoénio que sera transmitido
posteriormente pela via sucessoria, evitando con-
flitos de interesses entre os herdeiros. E o que se
convencionou denominar planejamento sucessorio.

Afigura-se como uma providéncia preventiva,
permitindo ao titular de um patriménio definir,
ainda vivo, o modo como deve se concretizar a
transmissdo dos bens aos sucessores, respeitado o
limite da legitima, caso existam herdeiros necessa-
rios, com vistas a precaver conflitos, cujos reflexos

2. BORDA, Guillermo Julio. La persona juridica y el corrimiento del velo
societario, op. cit., p. 107.

deletérios podem ocasionar, até mesmo, a perda ou
deterioracdo de bens e de pessoas juridicas.

A ideia fundamental do planejamento sucessorio
¢ a economia de custos postumos, buscando uma
melhoria do relacionamento entre os herdeiros,
garantindo a continuidade do negdcio (sem perdas
e, se possivel, maximizando lucros) e a preservagao
da afetividade que entrelaca os membros do nucleo
familiar. Até mesmo porque vem se demonstrando que
a sucessdo ¢ uma fonte inesgotavel de conflitos. Um
outro evidente beneficio decorrente do planejamento
sucessorio é a celeridade na partilha do patrimonio
entre os interessados, na medida em que cessa a liti-
giosidade. Evita-se, pois, que o tempo venha a causar
prejuizos a administragao do patriménio.

Para efetivar o planejamento familiar, pode o
titular do patrimonio se valer de diferentes figuras
juridicas, com vistas a organiza¢do antecipada da
distribui¢do do seu patrimonio. Antes da adogdo de
providéncias efetivas para concretizar o planejamento
alvitrado é essencial uma etapa preambular de estudos
prévios, criteriosos para a obtengdo de um diagnds-
tico da situagdo familiar, sob o prisma patrimonial,
legal e tributdrio. Deve ser levado em conta, por
exemplo, a quantidade de bens imdveis do titular,
a existéncia, ou nao, de ativos financeiros, o regime
de bens do casamento do titular e dos herdeiros, a
extensdo e a tipificagdo dos negocios da familia etc.
Tudo isso sem olvidar a importante discussao sobre
a intencdo de manter a participagdo dos herdeiros
na administragdo dos negdcios ou a contratagao de
mao de obra profissional, experimentada.

Respeitando o limite da legitima (quando ha
herdeiro necessario), é possivel utilizar a via da
elaboragdo de um testamento, da celebragio de
doagdo em vida (que pode constituir antecipa¢ao
de heranca em favor de um herdeiro necessario),
da efetivacdo de uma partilha em vida (autorizada
pelo art. 2.018 do Codigo Civil) e, até mesmo, da
criagao de pessoas juridicas. Alids, uma das formas
de planejamento sucessério é a criagdo de uma
holding patrimonial familiar.

Outro poderoso mecanismo de planejamento
sucessorio é a utilizagdo das clausulas restritivas
(ou limitadoras) na constitui¢do da propria holding
patrimonial familiar ou, isoladamente, sobre bens
especificos a serem transferidos para os herdeiros.
As clausulas restritivas tém o condao de tornar o
bem indisponivel para os sucessores, nio podendo
atingir, por Obvio, o interesse dos credores do autor da
heranga, que serdo pagos com prioridade. Ou seja, a
clausulagdo da heranga ndo compromete os interesses
dos credores do autor da heranga que podem, inclu-
sive, excutir o bem sobre o qual incidiu o gravame.
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“Mande noticias do mundo de ld

Diz quem fica, me dé um abrago

Venha me apertar, t6 chegando...

Coisa que gosto é poder partir

sem ter planos

Melhor ainda é poder voltar

quando quero...

Todos os dias é um vai-e-vem, a vida se
repete na estagdo

Tem gente que chega prd ficar, tem gente
que vai prd nunca mais...

Tem gente que vem e quer voltar,

Tem gente que vai, quer ficar

Tem gente que veio sé olhar

Tem gente a sorrir e a chorar

E assim chegar e partir...

Sdo s6 dois lados da mesma viagem

O trem que chega é o mesmo trem

Da partida...

A hora do encontro é também, despedida
A plataforma dessa estagio e a vida
desse meu lugar

E a vida desse meu lugar, é a vida..”

(Milton Nascimento / Maria Rita,
Encontros e despedidas,
de Milton Nascimento)

(A SUCESSAO EM GERAL)

1. LINHAS GERAIS SOBRE A MORTE

1.1. Sobre os efeitos juridicos decorrentes

da morte

A morte completa o ciclo vital da pessoa hu-
mana, extinguindo a sua personalidade. Decreta,
pois, o fim de existéncia humana e, naturalmente,
é o pressuposto fundante do Direito das Sucessoes.
Até a ocorréncia desse evento inexoravel, no entanto,
a pessoa conserva a personalidade adquirida, sem
qualquer limitagdo. Somente com o dbito havera
cessagdo daaptidao para titularizar relages juridicas,
ocorrendo, de pleno direito, uma mutagdo subjetiva
nas relagoes juridicas patrimoniais mantidas pelo
falecido (de cujus), que passam a ser titularizadas
por seus sucessores, ex vi do disposto no art. 1.784
da Codificagdo.

O efeito juridico principal da morte é a cessa-
¢do da personalidade e, naturalmente, dos direitos
da personalidade. Todavia, outros importantes
efeitos no ambito da ciéncia juridica também sao
produzidos pela morte. Sdo também consequéncias
juridicas da morte:
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i) abrir a sucessdo (CC, art. 1.784), importando a
transmissao imediata, automatica, do patrimoénio
do falecido aos seus sucessores;

ii) extinguir o poder familiar (CC, art. 1.635, |);

iii) por fim aos contratos intuitu personae (personalis-
simos), sendo possivel exemplificar com o contrato

de prestacdo de servicos e o contrato de mandato
(CC, art. 607);

iv) fazer cessar a obrigacao de alimentos, para am-
bas as partes (CC, art. 1.697), transmitindo-se aos
herdeiros do alimentante as parcelas vencidas e
nao pagas;

v) extinguir o usufruto, o uso e a habitagdo (que
sdo vitalicios e ndo perpétuos, diferentemente
das serviddes prediais e das antigas enfiteuses);

vi) findar o casamento ou a unido estavel, inclusive
no que tange ao seu regime de bens.

Outrora, no Direito Romano, exigia-se a acei-
tacdo da heranca pelos herdeiros para que fosse
possivel admitir, juridicamente, a morte como
um elemento de transmissdo da heranca. Hodier-
namente, ndo mais ha tal exigéncia, operando-se
automaticamente (droit de saisine) a transmissao
das relagoes patrimoniais do falecido. Até porque
ndo hd, em nosso sistema juridico, patriménio sem
um respectivo titular.

1.2. A morte real como regra geral do

sistema juridico brasileiro

A rigor, para o reconhecimento da morte (e,
por conseguinte, para a extingdo da personalidade
juridica) exige-se uma declaragao médica da ocor-
réncia da morte encefalica, para que seja, entdo,
lavrada a necessaria certiddo de obito.

O Cddigo Civil, em seu art. 6°, dispde que
termina a existéncia da pessoa natural com a
morte (obviamente, reportando-se & morte natu-
ral, verificada a luz do cadéver humano), sendo
desnecessario o reconhecimento judicial desse fato.
Entende-se, a partir da regra inserida no art. 3° da
Lei dos Transplantes, que a cessacio da vida ocorre
com a morte encefdlica, atribuindo-se ao Conselho
Federal de Medicina a fixagao dos critérios clinicos
e tecnologicos para determind-la. Em 2017, através
da Resolucio n. 2.173, o CFM atualizou os critérios
para a verificagao da morte encefalica. Os artigos 1°
e 2°, sobretudo, trazem pré-requisitos procedimen-
tos de realizagio minima que devem ser feitos no
paciente. Cuida-se de aspectos técnicos e especificos
que ndo cabe tratar neste livro.

Nessa ordem de ideias, em tais circunstancias,
havendo regular declaragdo médica, atestando o
6bito, tem-se a chamada morte real, cujo pressuposto
¢ a certificacdo de um profissional habilitado para
tanto, a luz do préprio cadaver.

1.3. A morte real sem cadaver (a morte
presumida sem a declaragao de

auséncia)

No entanto, por nao ignorar a possibilidade
de realizacdo de sepultamentos sem a prévia de-
claracio médica e, por 6bvio, sem o necessario
registro do obito no cartério competente, permite
a ordem juridica patria (LRP, art. 77) que se realize
um procedimento justificatério em juizo (também
chamado de justificagio de 6bito). Trata-se de um
procedimento especial de jurisdigdo voluntdria,
demonstrando-se, por meio de testemunhas (que
presenciaram ao funeral ou ao enterro), de peri-
cia ou de documentos (firmados por médico, por
exemplo), a ocorréncia da morte, bem como o dia,
hora e local, para que o juiz, ouvido o promotor de
justica, se houver interesse de incapaz (CPC, art.
178), aceite a justificagdo do 6bito, determinando
a lavratura do registro respectivo.

E impossivel olvidar, ainda, a possibilidade de
ocorréncia da morte em situacdes excepcionais,
atipicas, nas quais ndo seja possivel localizar o
proprio cadaver. Como a certiddo de dbito somente
podera ser lavrada mediante o atestado médico (que
pressupde, naturalmente, o exame do cadaver pelo
profissional da Medicina), tais hipdteses reclamam
regulamentagao juridica para que possam produzir
os efeitos juridicos da morte.

E o que se chama de morte real sem caddver
(ou, como prefere o art. 7° do Cédigo Civil, morte
presumida sem auséncia). O 6bito ocorrido nas
circunstincias catastroficas previstas no art. 7° da
Codificagdo de 2002 e no art. 88 da Lei de Registros
Publicos exige, obviamente, um reconhecimento
pelo juiz. Dessa maneira, as pessoas de quem nao
mais se tém noticias, desaparecidas em naufragios,
incéndios, inundacdes, maremotos, terremotos,
enfim, em grandes catastrofes ou eventos que pro-
duzem perigo de morte, ou desaparecidas durante
a guerra e ndo encontradas até dois anos apds o
seu término, podem ser reputadas mortas civilmente
(morte real), por decisio judicial prolatada em
procedimento especial iniciado pelo interessado
(que pode ser, exemplificativamente, o conjuge ou
companheiro sobrevivente ou mesmo um parente
proximo ou um credor).

Observe-se que, em tais hipdteses, é muito
provavel a morte da pessoa que estava nas circuns-
tancias referidas, apenas nio se tendo localizado
o cadaver. Vale frisar que dois sdo os requisitos
fundamentais para que se tenha a declaragdo de
morte nessas circunstancias: prova de que a parte
estava no local em que ocorreu a catastrofe e de
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que, posteriormente, ndo mais se teve noticias
dela. A morte presumida sem auséncia produz os
mesmos efeitos juridicos de uma morte real, de-
tectada depois da verificagdo médica do cadaver.

Outro caso de morte presumida sem auséncia
vem estampado na Lei no 9.140/95, com a atuali-
zacdo da Lei n° 10.536/02, reputando mortas, para
todos os fins de direito, as pessoas desaparecidas
em razdo de participagdo, ou simplesmente acu-
sadas de participagdo, em atividades politicas, no
periodo compreendido entre 2.9.61 e 5.10.88 (parte
do periodo da ditadura militar brasileira), inclusive
fazendo jus os seus familiares a uma indenizagao
correspondente.

Registre-se, demais de tudo isso, ndo mais
existir, entre nds, a morte civil (ficta mors) dos
condenados a penas perpétuas ou de religiosos
professos. Tratava-se de verdadeiro banimento do
mundo civil, repugnando o Estado Democratico de
Direito. De qualquer modo, em alguns dispositi-
vos legais esparsos, encontram-se figuras juridicas
cujos efeitos se assemelham, de certo modo, as
consequéncias da uma morte civil. Sdo elas: i)
os arts. 1.814 e 1.961 do Cddigo Civil, prevendo
que o sucessor que for reputado indigno ou de-
serdado sera privado do recebimento da heranca,
sendo chamados os seus herdeiros para receber a
heranga em seu lugar, como se ele morto fosse;
ii) o Decreto-lei no 3.038/41 que, em seu art. 7°,
dispoe que o oficial militar considerado indigno
perdera o posto e a patente, ressalvando-se aos seus
dependentes o recebimento de uma pensao, como
se ele fosse morto. Em tais hipdteses, muito embora
esteja vivo o titular do direito, havera transmissao
de relagoes juridicas, como se ele morto estivesse.

1.4. O direito a morte digna e o testamento

vital (diretivas antecipadas ou living will)

Se a morte é o corolario, a consequéncia ldogica,
da vida, nada é mais natural do que asseverar que
o direito a vida digna (CF, art. 1°, III) traz consi-
go, a reboque, o direito a uma morte igualmente
digna. Com essa inspiracdo é de se defender o
reconhecimento de um direito a morte digna,
como consectario da propria dignidade humana.

Através dessas diretivas antecipadas (também
chamadas de testamento vital ou living will), o
paciente pode definir, enquanto estiver no gozo
de suas faculdades mentais, os limites terapéuticos
a serem adotados em seu tratamento de saude,
em eventual hipotese de estado terminal. Exige-se,
para tanto, declara¢ao expressa de vontade, a qual,

por o6bvio, tera validade e eficacia e prevalecera,
inclusive, sobre qualquer outro parecer nio mé-
dico e sobre a prdpria manifestagio de vontade
dos familiares. O Enunciado 528 das Jornadas
de Direito Civil aponta: “E vélida a declaragio de
vontade expressa em documento auténtico, tam-
bém chamado testamento vital, em que a pessoa
estabelece disposigoes sobre o tipo de tratamento
de saude, ou ndo tratamento, que deseja no caso
de se encontrar sem condi¢des de manifestar a sua
vontade”. As diretrizes antecipadas de vontade sdo
instrucoes elaboradas por uma pessoa em relagao a
tratamentos médicos que deseja aceitar ou recusar,
para a eventualidade de encontrar-se incapaz no
futuro de se exprimir e tomar as proprias decisoes
(em questoes, por exemplo, ligadas a cuidados e
tratamentos médicos). E possivel - sobretudo diante
do doengas cronico-degenerativas — que mais adiante
ndo nos seja possivel exprimir nossas vontades de
modo auténomo. As DAV existem para lidar com
essa realidade, e evitar que se faga conosco algo
que nao gostariamos que fosse feito (ou ndo se faga
algo que gostariamos que fosse feito).

Seguramente, trata-se de uma significativa
homenagem ao reconhecimento do direito a morte
digna como uma consequéncia natural do direito a
vida digna. Importante apontar que nio se trata
de eutandsia, nem de ortotandsia. Cuida-se, tao so,
do direito do paciente de morrer sem sofrimentos
desnecessdrios, na medida em que a Medicina niao
conseguiu estabelecer a cura daquela situagao. Har-
moniza-se, inclusive, com o art. 15 do Estatuto Civil,
que consagra a possibilidade de dispor do corpo
para depois da morte, e com a prépria autonomia
privada, que rege as relagdes do Direito Civil.

Ja se colhe interessante precedente jurispruden-
cial de aplicacao das diretivas antecipadas, respei-
tando inteiramente o direito de morrer dignamente:

“Biodireito. Ortotandsia. Testamento vital. 1. Se
0 paciente, com o pé esquerdo necrosado, se nega
d amputagdo, preferindo, conforme laudo psicold-
gico, morrer para ‘aliviar o sofrimento’; e, conforme
laudo psiquidtrico, se encontra em pleno gozo das
faculdades mentais, o Estado ndo pode invadir seu
corpo e realizar a cirurgia mutilatéria contra a sua
vontade, mesmo que seja pelo motivo nobre de
salvar sua vida. 2. O caso se insere no denominado
Biodireito, na dimenséo da ortotandsia, que vem a
ser a morte no seu devido tempo, sem prolongar
a vida por meios artificiais, ou além do que seria
o0 processo natural.

3. O direito a vida garantido no art. 5°, caput,
deve ser combinado com o principio da dignida-
de da pessoa, previsto no art. 29, Ill, ambos da
Constituicdo Federal, isto é, vida com dignidade



