439. VocACAO HEREDITARIA

Com a morte de uma pessoa, seus herdeiros sdo chamados a suceder. Este
chamamento ou vocagdo pode obedecer ao impulso da vontade (sucessdo testamentaria)
ou da lei (sucessdo legitima). A primeira atende ao que dispde o testador, e a sua disciplina
coincide com o duplo aspecto da facgdo testamentaria e da capacidade (ou, no sistema do
Cédigo Civil de 2002, legitimagdo) para receber por testamento (v. n° 455, infra).

Aqui tratamos da sucessdo legitima, em fun¢do do chamado legal aos herdeiros,
independentemente da existéncia de testamento vilido, que absorva parcialmente o
espolio. Em principio tem a vocagdo em vista as relagdes familiares.

Numa nogdo sucinta, diz-se que a ordem de vocagio hereditaria é a distribuigdo dos
herdeiros em classes preferenciais, conjugando as duas ideias de grau e de ordem.

A ideia predominante na matéria é o parentesco, ndo para significar uma
exclusividade, pois que os sucessiveis ndo se restringem aos parentes, porém no fito de
esclarecer que a distribuicdo dos convocados ndo o perde de vista. Elemento bésico e
informativo da sucessdo é, pois, o parentesco, que ja foi objeto de nossa explanagdo no
lugar préprio (v. n° 408, supra, vol. V) e a que nos reportamos, resumindo todavia as
nogdes ali consignadas, por amor a sistematizagdo. Conforme esclarecemos, e deixando de
lado consideragdes histéricas, situamos o parentesco em trés ordens ou classes:
consanguinidade, afinidade e relagées puramente civis.

A) Consanguinidade. E a relagdo de parentesco que vincula umas as outras, pessoas
que descendem de um mesmo tronco ancestral. Para o direito civil moderno, é o
parentesco tipico, e, a seu turno, pode abranger duas categorias: legitimo é o que provém
do casamento, e ilegitimo o que se origina de relagdes sexuais eventuais ou extraconjugais.
E, conforme inexista ou exista impedimento entre os pais, a filiagdo extraconjugal
compreende os filhos simplesmente naturais (ex soluto et soluta, isto é, de pessoas que
poderiam casar-se), os filhos adulterinos (quando um dos pais € casado ou ambos o sdo
com pessoa diferente) e os filhos incestuosos (se ocorre o parentesco em grau proibido,
entre os pais).

Apos a vigéncia do art. 227, § 6°, da Constituigdo de 1988, desapareceu a discriminagao
dos filhos e ficaram abolidas as designagdes discriminatoérias.

B) Afinidade. E a relagio que aproxima um cénjuge ou um companheiro aos parentes
do outro (vigente Cddigo Civil, art. 1.595), e ai, termina, porque ndo ha afinidade de
afinidade (affinitas affinitatem non parit). Ao contrdrio de parentesco bioldgico, que é
perpétuo, a afinidade é transitéria, cessando com o casamento ou a unido estavel que a
gerou (salvo situagdes excepcionais, como seja o impedimento matrimonial).

C) Civil. E o parentesco resultante da adogao, e que, no sistema do Estatuto da Crianga
e do Adolescente e do Cédigo Civil (art. 1.619, na redagao da Lei n° 12.010/2009), atribui
direitos sucessorios, reciprocamente, entre o adotante e o adotado.

Tendo em vista o modo de relacionamento entre as pessoas nas trés ordens acima
apontadas, diz-se que os parentes sio em linha reta ou em linha colateral.

Em linha reta, também chamada direta, quando as pessoas descendem uma da outra: a
linha se diz descendente se se parte em dire¢do aos parentes que nascem da pessoa
considerada (e.g.: de pai a filho, ou de avé a neto etc.), e se chama ascendente quando se
marcha ao revés na direcao do genitor ou progenitor (e.g.: de filho a pai, ou de neto a avo,
ou de bisneto a bisavd etc.). O parentesco se denomina em linha colateral, transversat ou
obliqua, quando os parentes sdo ligados a um tronco comum, sem descenderem um de
outro.

A rigor, tanto a linha reta quanto a linha colateral deveriam restringir-se ao
parentesco consanguineo, pois que a ideia basica de tronco comum sugere a geragao
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biolégica. Mas, tendo em vista situagdes que analogicamente se apresentam, também se
diz com toda exatiddo parentesco em linha reta afim (ou afinidade em linha reta, que é o
caso de sogro e genro, ou de nora e sogra - descendente e ascendente, respectivamente),
como referir-se também a linha colateral por afinidade (cunhados); igualmente é correto
mencionar o parentesco civil em linha reta (adotante e adotado), bem como na linha
colateral, entre o adotado e os parentes do adotante (Estatuto da Crianga e do Adolescente,
art. 41; Cédigo Civil, art. 1.619, na redacdo da Lei n° 12.010/2009).

Chama-se grau a distancia em geragdes, que se contam de um parente a outro, e, por
extensdo, se denomina grau de parentesco o nimero de geragdes que separam pessoas
parentes: tot sunt gradus quot generationes.

Contam-se os graus em nosso direito, segundo o critério romano (ex iure quiritium). Na
linha reta, enumeram-se as geragdes subindo (linha ascendente) ou descendo (linha
descendente) e o parentesco se mede por graus, quantos sejam as geragdes: de pai a filho,
uma geragdo ou um grau; de neto a avo, duas geragdes ou dois graus; e assim em diante.
Na linha colateral ou obliqua, mede-se o parentesco subindo por uma das linhas, até
encontrar o ascendente comum, e em seguida desce-se pela outra linha, até encontrar o
parente, cujo grau se pretende determinar. Assim, para saber o grau de parentesco de tio
com sobrinho, vai-se de filho ao pai (1), do pai ao avd (2) que é o ascendente comum;
desce-se ao irmdo do pai (3), e entdo diz-se que tio e sobrinho sdo parentes em terceiro
grau por direito civil.

No parentesco por afinidade, contam-se os graus por analogia com o parentesco
consanguineo, embora ndo haja um ascendente comum, e diz-se, entdo, que sogro e nora
ou genro sdo parentes de primeiro grau em linha reta por afinidade; cunhados em
segundo grau colateral.

O Direito Romano, a propésito da vocagdo hereditdria, passou por diversas
transformacdes. Nas suas origens ndo muito bem conhecidas, prevalecia a perpetuidade
do culto: o filho era chamado, mais na condi¢do de condémino em vida do pai, do
patrimdnio doméstico (vivo quoque patre dominus exsistimatur) e se dizia herdeiro de si
mesmo, posto que necessario (heres sui et necessarius). Ai sobrelevava o principio da
sucessdo na personalidade juridica do morto.?

Pela Lei das XII Tdbuas, falecido o pater, deferia-se a heranga a trés classes de
sucessores: primeiro, aos que se achavam in potestat, sob a sua autoridade, e preenchiam
a categoria dos herdeiros necessarios - heredes sui et necessarii; segundo, aos agnados -
agnati - chamados na falta dos primeiros, e eram os vinculados ao defunto pelo
parentesco — agnatio - na linha masculina, em que prevalecia a relagdo de autoridade
sobre a consanguinidade; e na falta dos segundos, vinham em terceiro lugar o gentiles,
pertencentes 3 mesma gens, ou agregado familiar de idéntica progénie.’

Mais tarde, o direito pretoriano - ius honorarium - instituiu e convocou,
sucessivamente: os filhos (bonorum successio unde liberi) sem subordinagdo ao principio
da pétria potestas; os agnados (bonorum successio unde agnati); os parentes até o sexto
grau (bonorum successio unde cognati) e em ultimo lugar o cénjuge (bonorum successio
unde vir et uxor). O Digesto menciona (Livro XXXVII, Titulo I, fr. 3, § 2°) um complexo
sistema sucessdrio, apontando todavia o Edictum Perpetuum como a fonte pretoriana de
sua criagdo.!0

Reformulado, as Institutas Justinianeias (Livro II, Titulo 19; e Livro III, Titulos 1 a 9), e
as Novelas 118 e 127, estabelecem uma ordem vocacional que se desprende.das
contingéncias e dos prejuizos do antigo direito, para chamar: em primeiro lugar, os
descendentes; em segundo, os ascendentes e irmdos hilaterais; em terceiro, os irmaos
unilaterais; em quarto, os outros colaterais; e, em tltimo, o cdnjuge. Mas, se o conjuge
supérstite fosse a mulher, e ficasse pobre e sem dote, poderia galgar o grau e concorrer
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com os herdeiros do marido, com direito a quarta parte da heranga. Na falta desses
sucessores, a heranga era considerada vacante, na conformidade das Leis Julia e Papia
Poppea, chamada a suceder o Estado - Ficus.!"

O nosso direito pré-codificado, depois que desapareceram a instituicao do morgadio e
as reminiscéncias feudais da sucessdo na linha masculina com o privilégio conferido ao
filho mais velho, estatuiu a vocagdo hereditiria atendendo a seguinte ordem:
descendentes, ascendentes, colaterais até o décimo grau por direito civil; conjuge
sobrevivente; Estado.!?

Na critica que se lhe fazia, assinalava-se que o principio da afei¢ao presumida era
desatendido no tocante ao conjuge, relegado a posigdo remota, pois somente herdava
quando faltavam todos os parénteses até o décimo grau, ou seja, numa situagao de
flagrante inferioridade aos que ndo tinham efetivamente contato direto com o grupo
familiar, e ndo ocupavam lugar na afei¢dao do morto.

Clévis Bevilaqua, que ja defendia a inversdo desta ordem,!* fé-lo consignar no seu
Projeto, de que resultou no Cédigo Civil de 1916, a regra do art. 1.603. A sucessao legitima,
no sistema daquele Codigo, deferia-se: 1. aos descendentes; II. aos ascendentes; III. ao
conjuge sobrevivente; IV. aos colaterais; V. ao Estado (a partir da Lei n° 8.049, de 20 de
junho de 1990, ao Municipio), ao Distrito Federal e a Unido.

No tocante aos colaterais, houve alteragoes, que melhor desenvolveremos adiante (n°
449, infra), bastando-nos de momento mencionar que os colaterais, tanto no Codigo Civil
de 1916 (art. 1.612) quanto no Cédigo Civil de 2002 (art. 1.839), sdao convocados até o
quarto grau.

Modificagao mais profunda adveio na Lei n°® 4.121, de 27 de agosto de 1962 (Estatuto
da Mulher Casada), para reconhecer a esta, enquanto durasse a viuvez, e se casada em
regime que ndo fosse de comunhao de bens, o direito de usufruto correspondente a quarta
parte dos bens deixados pelo marido quando concorresse com filhos do casal ou do
falecido conjuge, e & metade se ndo houvesse filhos, embora sobrevivessem os
ascendentes do de cuius. Em decorréncia das altera¢des que promoveu relativamente a
vocagdo do cdnjuge, o Codigo Civil de 2002 aboliu o usufruto vidual, somente reconhecido
nas sucessoes abertas antes de sua entrada em vigor (art. 2.041), e desde que satisfeitos os
requisitos da lei entdo vigente.

A ordem da vocacdo hereditdria, no sistema do vigente Codigo Civil, € aquela de seu
art. 1.829: L. a primeira classe compde-se dos descendentes e, em certas situagdes, também
do conjuge, que concorre com aqueles; II. a segunda, dos ascendentes sempre em
concorréncia com o conjuge; III. se faltarem descendentes e ascendentes, o conjuge sera
chamado a receber a heranca por inteiro, preferindo aos colaterais; IV. ndo havendo
conjuge, serdo chamados os colaterais até o quarto grau; V. por fim, tal como no Cddigo
Civil de 1916 (com a redagdo da Lei n° 8.049, de 20 de junho de 1990), sera chamado o
Municipio, o Distrito Federal ou a Unido a receber a heranga vacante (Codigo Civil de 2002,
art. 1.822). Na hipdtese, porém, de o de cuius ter companheiro, a ordem de vocagao
hereditaria sera aquela do art. 1.790 do Cédigo Civil em vigor (inadequadamente inserido
em Capitulo que cuida das “Disposi¢des Gerais”, no Titulo “Da Sucessao em Geral”, e néo,
como teria sido préprio, no Capitulo relativo a ordem da vocagao hereditaria, no Titulo
“Da Sucessao Legitima”).

A ordem de vocagdo hereditaria atendem os sucessores por uma causa unica - a
vontade da lei. Menciona Ruggiero, todavia, trés motivos, dizendo que os parentes
legitimos sucedem iure familiae; os ilegitimos herdam iure sanguinis; e o conjuge iure
coniugii.'* A propésito, escrevia o autor destas Instituicdes, ao tempo do Cddigo Civil de
1916: “Esta distingdo em nosso direito tem tanto menor relevancia que o reconhecimento
do filho natural o introduz na familia paterna, e desta sorte o parentesco (seja legitimo,
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ilegitimo ou adotivo) informa a sucessio sem se destacar o direito familiar da
consanguinidade”. Com a Constituigao de 1988, porém, foram banidas do direito brasileiro
quaisquer designagoes discriminatorias relativas a filiagao (art. 227, § 6°).

Ocupando o ultimo lugar na ordem de vocacgao hereditaria, o Estado ndo € contudo um
herdeiro. Adquire os bens por direito proprio, em virtude de se tornarem vacantes pela
falta de sucessores das outras classes.!®> O fundamento de sua sucessao € politico e social.
Realiza a devolucdao dos bens a comunidade, em consequéncia da ordem juridico-
econdmica estatal ensejar ao finado o acamulo patrimonial transmitido.

E comum dizer que o principio cardeal que preside ao chamamento dos herdeiros ab
intestato enuncia-se proclamando que o grau mais proximo exclui o mais remoto. Nao se
deve, todavia, enuncid-lo desta forma. Um bisneto, e. g., prefere ao irmao do de cujo,
embora seja parente do terceiro grau, e este do segundo. A regra certa € esta: dentro da
mesma classe, os mais proximos excluem os mais remotos.

E preciso, ainda, salientar que o principio ndo é absoluto, comportando excegdes
fundadas no direito de representacao, a ser estudado mais abaixo (n° 441, infra).
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