Regime de Bens e Sucessao!

(arlos Roberto Barbosa Moreira*

1. Regime de bens: o que é e quando se extingue

Da-se o nome de regime de bens ao “estatuto que regula os interesses
pecuniarios dos cOnjuges em suas relacbes entre si e com terceiros”.? Esse
conjunto de normas fornece solugdes a diversos problemas praticos, relativos ao
casamento em seus aspectos puramente patrimoniais. A mais relevante questao,
nesse contexto, reside em definir se a comunhao de vida, a partir do casamento,
acarretara a formacao de um patrimonio comum e, em caso afirmativo, se este
passara a abranger os bens anteriormente adquiridos pelos conjuges; ou se, ao
contrario, cada um mantera seu proprio patrimoénio, que permanecera autbnomo
em relacdao ao do outro. A solucdo que se der a esse problema costuma ter influéncia
na de outras questdes, também atinentes ao regime: a quem toca a administracao
dos bens; a quem cabe a responsabilidade por dividas e quais os bens sujeitos a
seu pagamento. O regime de bens, por fim, naturalmente define de que modo serd
partilhado o patriménio, quando dissolvido o casamento.

Historicamente, a sucessao causa mortis costuma sofrer ainfluénciadoregime
de bens. De maneira enfatica, muitos autores péem em relevo a conexao entre, de
um lado, os direitos sucessorios e, de outro, as relagdes patrimoniais entre conjuges,
chegando a afirmar que o regime de bens preenche as lacunas da sucessao.? Cita-
se, a proposito, o modelo do Codigo Civil francés, em cuja versao primitiva, de mais
de dois séculos, o cOnjuge somente seria chamado a suceder se faltassem parentes
até o décimo-segundo grau — uma vocacao “mediocre”* em funcao da qual o
villvo ou a villva “nao herdava de fato jamais’> Essa posicao subalterna no campo
sucessorio, em relacao a parentes, mesmo remotos, era compensada, porém, com
o recebimento da meacao sobre o patriménio imobiliario, onerosamente adquirido
durante o casamento, e sobre os méveis de qualquer origem, segundo o regime legal
da comunhao, na época.® Além disso, o direito francés estimulava as doa¢des entre
conjuges, como instrumento de atenuacao dos rigores de um sistema sucessorio
extremamente favoravel a familia de sangue.”

* Professor Auxiliar (concursado) da PUC/RJ. Membro da Academia Brasileira de Direito Civil.

! Texto (acrescido de notas) da palestra proferida em 26.06.2015, durante o curso “As novas familias:
Direito, Etica e Psicanalise”, promovido pela Escola Nacional da Magistratura da Associacdo dos
Magistrados Brasileiros.

2 VOIRIN, Pierre; GOUBEAUX, Gilles. Droit Civil, t. 2, p. 5.

3 V.g., CARRARO, Luigi. La vocazione legittima alla successione, p. 93 e 112-113.

4 MALAURIE, Philippe. Les successions. Les libéralités, n° 81, p. 61.

5 GRIMALDI, Michel. Droit Civil - Successions, n° 167, p. 174.

6 VOIRIN, Pierre; GOUBEAUX, Gilles. Droit Civil, t. I, n° 93, p. 53; MICHEL GRIMALDI, Droit Civil - Successions,
n° 169, p. 175.

7 GRIMALDI, Michel. Droit Civil - Successions, n° 169, p. 175.
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No direito brasileiro, a conexdao entre o regime de bens e os direitos
sucessorios se revela ostensiva em ao menos duas das hipoéteses do art. 1.829, n°|, do
Cdédigo Civil, nas quais nao se admite a concorréncia entre conjuge e descendentes:
refiro-me aos casos de pessoas casadas sob os regimes da comunhao universal e
de separacao legal. No primeiro, a exclusao se baseia em que, cabendo ao cénjuge
sobrevivente a meacao sobre o patrimonio comum, nao terd ele, presumivelmente,
a necessidade de receber uma porcao adicional, a titulo de heranca; no segundo,
nao faria sentido, ao ver do legislador, permitir ao supérstite receber, como heranca,
0s mesmos bens que nao podiam comunicar-se no momento da constituicao
do vinculo matrimonial. Para me limitar ao exemplo mais frequente: os que se
casam a partir dos setenta anos de idade estao sujeitos ao regime da separacgao,
conforme o art. 1.641, ndo lhes abrindo a lei a oportunidade - em regra, conferida a
nubentes de idade inferior — de escolha de outro regime. Em relacao ao dispositivo
correspondente do Cédigo Civil portugués, Diogo Leite de Campos explica que a
razao que o inspira reside em “salvaguardar os interesses dos nubentes de idade
avancada, talvez senilmente generosos para com o outro esposado”.2 Em resumo,
os bens a que nao se teve acesso pelo casamento tampouco devem transferir-se ao
cdnjuge através de uma “janela sucessoria”.?

Note-se, todavia, que essas mesmas circunstancias familiares, que
justificam a exclusao da concorréncia entre conjuge e descendentes, sao valoradas
diferentemente pelo legislador nas demais classes da ordem de vocacao hereditaria:
quando o conjuge concorrer com ascendentes, ou quando for chamado a recolher
a heranca por inteiro, o regime de bens deixa de ser relevante.' Mesmo nos casos
de separagao obrigatdria, imposta, por exemplo, ao nubente idoso, o patrimonio,
gue nao pbdde tornar-se comum pelo casamento, serd transferido, pela sucessao,
ao vilvo ou a vilva, quer na companhia de ascendentes, quer como sucessor
Unico. A relevancia dada ao regime de bens, como fator de possivel supressao
da concorréncia entre cOnjuge e descendentes, se insere, pois, entre as regras de
favorecimento as geragdes mais novas, em tema de sucessoes.

Ainda que admitida a influéncia da disciplina dos regimes matrimoniais
sobre a definicdo do quadro sucessoério e, em especial, sobre a natureza e extensao
dos direitos atribuidos ao viivo ou a vilva, é preciso enfatizar que o regime de
bens cessa com a morte de um dos cénjuges. No direito brasileiro, basta ler os arts.
1.571 e 1.576 do vigente Codigo Civil para concluir que, dissolvido o casamento
por qualquer das causas previstas, nao mais subsiste aquele estatuto das relagdes
patrimoniais conjugais. Extinto, pois, o regime de bens, ndo cabe mais cogitar de

8 CAMPOS, Diogo Leite de, Licées ..., p. 602.

9 CAMPOS, Diogo Leite de, Licées ..., p. 602.

19 E 3 communis opinio: ALMEIDA, José Luiz Gaviao De, Cédigo Civil Comentado, p. 213; HIRONAKA, Giselda
Maria Fernandes Moraes, Comentdrios ..., pp. 238-239; DIAS, Maria Berenice, Manual..., n° 14.3, p. 141, e
n° 18, p. 180; NADER, Paulo. Curso ..., n°45.3, p. 144, e n° 45.4, p. 145; NEVARES, Ana Luiza Maia, A sucessdo
do coénjuge e no companheiro ..., p. 108; TARTUCE, Flavio. Direito Civil, v. 6, p. 217; DELGADO, Mario Luiz,
“Controvérsias ...", p. 431 e nota n° 32. Manifestei idéntica opinido como atualizador da obra de PEREIRA,
Caio Mario da Silva. Instituicoes de Direito Civil, v. VI, n° 447-A, p. 133 (da 22. ed.).
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quaisquer efeitos futuros que dele se originem: os efeitos que podia produzir se
situam, todos eles, no passado. O que vem depois, no caso da extincao do regime
de bens decorrente do ébito de um dos cOnjuges, ja se insere noutro universo: o
da sucessdo. Por isso se afirma que, na partilha dos bens comuns e na consequente
separacao daquilo que deve compor a meacao do supérstite, “estamos (...) fora do
dominio do Direito das Sucessbes e perante um ato que cabe no dmbito do Direito da
Familia e, em si mesmo, é prévio a determinacao da heranca do falecido. De fato,
nesta s6 cabem os bens que venham a preencher a sua meagao”."

2. Histdrico. Evolucao no Direito Brasileiro, a partir do Céodigo Civil de 1916
e durante a sua Vigéncia

Em sua versao original, o Cédigo Civil de 1916 nao condicionava a vocacao
sucessoéria do conjuge sobrevivente a qualquer regime de bens.' De acordo com
seu art. 1.603, o conjuge figurava, sozinho, na terceira classe de herdeiros legitimos,
e apenas sucedia ao de cujus se nao houvesse descendentes e ascendentes em
condicbes de herdar (art. 1.611). Pior: nao estava ele no seleto rol de herdeiros
necessdrios do art. 1.721, motivo pelo qual podia ser totalmente excluido da
sucessao, mediante testamento que simplesmente deixasse de contempla-lo (art.
1.725). Nesse ultimo aspecto, equiparava-se aos colaterais do testador, parentes por
vezes muito distantes, cuja vocagao inicialmente se estendia ao longinquo sexto
grau.” Em posicao subalterna a de descendentes e ascendentes, era na sucessao
testamentaria que o conjuge poderia eventualmente ser chamado a suceder, se
presente algum herdeiro daquelas duas classes preferenciais.

E possivel imaginar que a situacdo desfavoravel ao cénjuge, em termos
sucessorios, tivesse nao somente raizes histéricas antigas e profundas, mas também
se explicasse pela circunstancia de o regime legal de bens, na versao primitiva
daquele diploma, ser o da comunhdo universal, em virtude do qual tocava ao
sobrevivente recolher a meacdo, nao como direito hereditario, mas como expressao
de sua quota-parte no patriménio comum.

Foi apenas na legislacao superveniente que o regime de bens passou a ter
repercussoes sucessorias.

O Decreto-lei n° 3.200, de 19 de abril de 1941, concedeu a mulher brasileira o
usufruto vitalicio sobre fracdao varidvel dos bens do marido estrangeiro, se casados
“sob regime que exclua a comunhao universal” (art. 17). O usufruto deveria incidir
sobre um quarto do acervo hereditdrio, se o conjuge concorresse com filhos
brasileiros do casal; e sobre metade, se ndo os houvesse.™

" FERNANDES, Luis A. Carvalho. Li¢ées ..., n° 161, p. 352-353, destaquei.

12 Por todos, PEREIRA, Caio Mario da Silva. Institui¢ées ..., v. VI, n° 446, p. 72 (da 14. ed.).

13 A partir do Decreto-Lei n° 9.461, de 15.06.46, a vocacdo dos colaterais foi limitada ao quarto grau.

140 Decreto-Lei n° 5.187, de 13.01.43, deu nova redacao aquele art. 17, dispondo que o usufruto recairia
sobre um quarto do patriménio hereditario, “se houver filhos brasileiros do casal ou do marido”
(destaquei).
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Mais tarde, a Lei n° 883, de 21 de outubro de 1949, criou hipdtese de
concorréncia sucessoéria entre filhos havidos fora do matriménio (filhos “ilegitimos”,
na terminologia da época) e o conjuge supérstite que fosse casado pelo regime da
separacdo, dando a este ultimo, “na falta de testamento”, a metade dos bens do de
cujus, se concorresse “exclusivamente com filho reconhecido na forma desta Lei”
(art. 3°). A norma era flagrantemente discriminatéria, porque permitia chamamento
simultdneo de filhos “ilegitimos” e do cOnjuge, sem, todavia, alterar a regra
(codificada) de vocacao preferencial dos descendentes, nas demais espécies de
filiacao: assim, se se tratasse de filho “legitimo” ou “legitimado”, ndo se reconheciam
quaisquer direitos sucessorios ao conjuge; se se tratasse, ao revés, de filho “ilegitimo”,
o conjuge, desde que casado por aquele regime de bens, era guindado a primeira
classe de herdeiros e passava a concorrer com descendente do de cujus.

No contexto desta exposicdao, o que interessa é o registro de que, para
situacoes especificas, o regime de bens, diversamente do que ocorria no sistema
original do Cddigo Civil de 1916, passou a ter relevancia na atribuicao de
direitos sucessérios ao cénjuge. Os dois antes mencionados diplomas, porém,
conferiam-lhe protecdo bastante acanhada: no primeiro caso, restritivamente a
mulher de nacionalidade brasileira, a quem cabia somente um direito real limitado,
incidente sobre bens devolvidos a outras classes de herdeiros; no segundo, a
vocacao alcancava a propriedade da heranga, mas estava claramente condicionada
a auséncia de testamento por meio do qual o de cujus desse outro destino a seu
patrimonio.

A importancia do regime de bens na definicdo do quadro sucessério viria
a ser reafirmada com o advento da Lei n° 4.121, de 27 de agosto de 1962 (“Estatuto
da Mulher Casada”, como se tornou conhecida). Num cendrio de alteragdes
profundas — que ensejaram a mulher, entre outras conquistas revolucionarias, o
direito de exercer sua profissao, independentemente de autorizagdo marital™ -,
aquele diploma introduziu os §§ 1° e 2° no art. 1.611 do Cédigo entao em vigor,
por forca dos quais foram atribuidos novos direitos sucessoérios ao conjuge viuvo:
assim, respectivamente, se o regime de bens “nao era o da comunhao universal”,
tornava-se ele titular do usufruto sobre fracdo variavel do acervo hereditario; e, se
o casamento se dera “sob o regime da comunhao universal”, era-lhe concedido o
direito real de habitacdao “sobre o imével destinado a residéncia da familia”, sem
prejuizo da participacao que eventualmente lhe coubesse na heranca. Tanto o
usufruto do § 19, quanto o direito de habitacao do § 2° estavam sujeitos a condicao
resolutiva do fim da viuvez.

A jurisprudéncia acabaria por alterar, significativamente, o alcance de ambas
as normas.

>0 art. 242, n° VI, do Cédigo Civil de 1916, em sua redacao original, condicionava o exercicio da profissao
da mulher a autorizagcdo do marido. Posteriormente, a CLT, em seu art. 446, disp0s: “Presume- se autorizado
o trabalho da mulher casada (...). Em caso de oposicao conjugal (...), poderd a mulher (...) recorrer
ao suprimento da autoridade judicidria competente”. O paragrafo Unico, porém, concedia ao marido
a faculdade de “pleitear a rescisdo do contrato de trabalho, quando a sua continuacao for suscetivel de
acarretar ameaca aos vinculos da familia” ou “perigo manifesto as condi¢des peculiares da mulher”.
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Quanto ao usufruto vidual, o Superior Tribunal de Justica passou a entender
que estava excluido nao apenas na hipdtese de que a lei expressamente cogitava -
a de pessoas casadas sob regime da comunhao universal de bens -, mas também
na de comunhao parcial,’® ou ainda na de separacao legal, se o viuvo tivesse sido
aquinhoado em testamento com bens de valor igual ou superior aqueles sobre
0s quais recairia o beneficio.”” A Corte, em data mais recente, chegou ao ponto
de afirmar que o usufruto do cénjuge podia ser suprimido pelo de cujus que, sem
herdeiros necessarios, tivesse destinado todo seu patriménio, em testamento, sem
aludir aquele direito."™ Em outras palavras, o Tribunal subordinou a constituicdo do
usufruto a vontade do testador, em franca oposicao aos que nele identificavam
hipbtese de heranca necessdria."

Ja o direito real de habitacao — embora previsto, em sua literalidade, para o
caso de casamento “sob o regime da comunhao universal” - foi estendido, a partir
de certo momento, aos casados sob qualquer regime de bens. Semelhante extensao,
sugerida pela doutrina e afinal consagrada pelo Superior Tribunal de Justica,?° partia
da premissa de que o conjuge nao poderia ter direitos sucessérios mais restritos
do que o companheiro; e porque a este era licito cumular usufruto e direito de
habitacao — como resultado da soma dos direitos sucessoérios previstos nas Leis n°s
8.971, de 29 de dezembro de 1994, e 9.278, de 10 de maio de 1996 -, tornava-se
imperioso reconhecer a mesma possibilidade em favor do viluvo, a despeito da literal
incompatibilidade l6gica entre os beneficios sucessérios criados pelo “Estatuto da
Mulher Casada”, um (o usufruto) a depender da auséncia do regime de bens cuja
presenca o outro (direito de habitacao) pressupunha.

Ao longo da vigéncia do Codigo Civil de 1916, foram essas as hipoteses
de possivel concorréncia entre conjuge e herdeiros de classes preferenciais
(descendentes e ascendentes). Convém enfatizar, todavia, que, pelo direito
codificado, a concorréncia nunca se produzia em relagdo a propriedade da heranca,
como ocorreria se fracdes ideais sobre o dominio de um mesmo patrimoénio fossem
atribuidas, simultaneamente, a dois ou mais herdeiros. Ao contrario: a abertura
da sucessao acarretava o desmembramento parcial da propriedade de que fora

16 REsp. n° 34.714-SP, 42 Turma, Rel. Min. Barros Monteiro, j. 25.04.94, RSTJ 64/210.

7 REsp. n° 28.152-SP, 42 Turma, Rel. Min. Ruy Rosado de Aguiar, j. 30.05.94, RSTJ 63/301.

'8 REsp. n° 802.372-MG, 32 Turma, Rel. Min. Nancy Andrighi, j. 16.09.2008.

YTEPEDINO, Gustavo. O Usufruto Legal ..., p.77-79 e 103. Ao julgar, em 20.03.2007, o REsp. n° 648.072-RJ, a 32
Turma decidiu que o usufruto do vitivo “néo se restringe a sucessao legitima; tem aplicagcdo, também, na
sucessao testamentaria”. Como se depreende do voto do Relator, Ministro Ari Pargendler, a hipdtese era
de casamento celebrado sob o regime da separacao legal de bens, tendo o de cujus, sem descendentes
ou ascendentes, disposto de todo o seu patriménio, sem aludir ao usufruto vidual. Servindo-se
abundantemente dos ensinamentos de TEPEDINO, o ac6rddo endossou a opinido do ilustre civilista,
no sentido de que “eventual presenca de testamento (...) em nada pode alterar a posicao do conjuge
supérstite, no tocante ao seu direito de usufruto”, “bastando que ocorram os pressupostos para a sua
configuracao, isto é, auséncia de comunhéo total, constancia da sociedade conjugal e ndo contemplacao
do conjuge supérstite, pelo testador, com a propriedade da heranga”. Por isso, na hipotese, a Turma, com
fundamento no art. 1.611, § 1° do Cédigo Civil de 1916, reconheceu o direito da vilva ao usufruto de parte
do acervo hereditario.

20 Veja-se o acorddo proferido no julgamento do REsp. n° 821.660-DF, 32 Turma, Rel. Min. Sidnei Beneti,
j. 14.06.2011.
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titular o de cujus e a criacao, em proveito do cdnjuge, de direitos reais limitados,
incidentes sobre a heranca devolvida aos herdeiros preferenciais, de tal modo que
o panorama resultante da transmissao dos direitos sucessorios nao reproduzia a
situacao juridica anterior, na qual o de cujus fora titular da propriedade plena.?'

Ao ver de muitos, a solucdao se mostrava ainda insatisfatéria e injusta,
agravada pelo fato de nao ser o cénjuge, no sistema da lei anterior, herdeiro
necessario. Numa das edi¢cdes do volume conclusivo de suas Instituicbes de Direito
Civil, anteriores ao novo Codigo, o Professor Caio Mario da Silva Pereira propunha a
ampliacao dos direitos sucessoérios do conjuge:

“Conferido ao cbnjuge o direito sucessério preferente aos
colaterais, de nada |he valeria em face da liberdade de testar
reconhecida ao outro conjuge. Formando embora uma unidade
psicofisica, nao tem qualquer deles meios de evitar que a
disposicao de ultima vontade, ainda que mal dirigida e mal
inspirada, conduza a outras maos os haveres matrimoniais.
Somente a qualificagdo do cOnjuge na condicdao de herdeiro
necessario pode defender a sua quota reservataria. E a medida
nada tem de heterodoxa, pois ja preconizada por Bevilaqua, no
art. 1.884, de seu Projeto de Codigo, no ano de 1899.

A outra providéncia cautelar dos direitos do conjuge situa-se
na transformacgdo do usufruto que se lhe ja reconhece, quando
concorrente com descendentes e ascendentes, em heranca
dominial. (...)".?

3. A Influéncia do Direito Portugués na Definicio do Novo Quadro
Sucessorio Brasileiro

Inovagdes relevantes no campo do direito das sucessdes foram introduzidas
pelo vigente Cédigo Civil. Nos passos de uma evolugao que ja se havia observado,
em décadas anteriores, noutros ordenamentos juridicos — como o italiano,?®* o
portugués,?® o suico?® e, em alguma medida, o francés?® —, o novo diploma ampliou

21 TEPEDINO, Gustavo. O Usufruto Legal..., p. 62.

2 Instituicdes ..., § 447, p. 77 (da 14. ed.).

3 Sobre a evolucao do direito italiano (reforma introduzida pela Lei n° 151, de 19.05.75), CARRARO, Luigi.
La vocazione legittima ala successione, p. 87-114; CAPOZZI, Guido. Successioni e donazioni, t. 1, n® 144, p.
334-338.

24Sobre a evolucdo do direito portugués (reforma introduzida pelo Decreto-lei n° 496, de 25.11.77), PITAO,
José Antdnio de Franga. A posicdo do cdnjuge sobrevivo no actual direito sucessério portugués, passim;
CORTE-REAL, Carlos Pamplona. Direito da familia e das sucessoes, vol. ll, n°s 102-106, p. 68-71; CAMPQOS,
Diogo Leite de. Licbes ..., p. 596-603.

%5 Sobre a evolucdo do direito suico (reforma introduzida pela Lei federal de 05.10.84, em vigor a partir de
01.01.88), GUINAND, Jean; STETTLER, Martin. Droit Civil, vol. I, n°s 52-57, p. 31-35; STEINAUER, Paul-Henri.
Le droit des successions, p. 81-87.

26 Sobre a evolucédo do direito francés (reforma introduzida pela Lei de 03.12.2001), LEROYER, Anne-Marie.
Droit des successions, n°s 111-176, p. 102-135.
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os direitos sucessorios do conjuge, conferindo-lhe a possibilidade de receber, a
titulo de heranca, fracao variavel da propriedade do espdlio, em concorréncia com
descendentes ou com ascendentes (art. 1.829). Assegurou-lhe uma participacao
minima, quando deva concorrer com descendentes seus e do de cujus (art. 1.832).7
Além disso, inseriu-o expressamente no rol dos herdeiros necessarios (art. 1.845).
Manteve, por fim, o direito real de habitacdo sobre o imével residencial familiar,
alterando-o, no entanto, em dois aspectos: em primeiro lugar, deixou de sujeita-
lo a condicao resolutiva da cessacdao da viuvez; e, em segundo, possibilitou sua
constituicao “qualquer que seja o regime de bens” (art. 1.831).

No tocante as sucessdes abertas em favor do cénjuge, o diploma tomou
por modelo o Cédigo Civil portugués, na versao decorrente da reforma do direito
sucessorio, levada a efeito, naquele pais, em 1977. Essa influéncia é perceptivel nao
somente na transformacgao do cdnjuge em herdeiro necessario, mas sobretudo na
sua presenca nas trés primeiras classes de herdeiros legitimos, ora em concorréncia
com descendentes, ora com ascendentes e, por fim, como herdeiro Unico, a frente
de colaterais. Muito expressivamente, um autor portugués se referiu a posicao do
conjuge na ordem da vocacao hereditaria de seu pais como a de um herdeiro situado
numa “primeira classe mével™® — expressao que agora bem poderia descrever a
situacao do vilvo ou da vilva no panorama sucessério de nosso pais. Outro ponto
de contato entre os dois ordenamentos reside na atribuicao ao conjuge de fracao
minima de um quarto da heranca, quando concorrer com descendentes do de cujus
— embora, no particular, o direito brasileiro seja mais restritivo, ja que, em Portugal,
“é indiferente que se trate de filhos do casal”.?®

Naquele pais, antes da reforma de 1977, “a posicao juridica do conjuge
sobrevivo estava bastante desfavorecida”, pois, além de nao ser herdeiro necessario,
apenas “sucedia na quarta classe de sucessiveis (...), ou seja, nafaltade descendentes,
ascendentes e irmaos e seus descendentes”.?® Concedia- Ihe a lei um usufruto vitalicio
sobre a heranga, mas apenas se fossem chamados a sucessao irmaos do de cujus, ou
os descendentes de irmaos.?' 32 Era uma situacao certamente pior que a do sistema
brasileiro anterior ao atual Cédigo.

As modificagdes introduzidas no ordenamento luso fortaleceram a situagao
do cbnjuge, dando-lhe, no dizer de um eminente observador, “uma posicao
hereditaria marcante, privilegiada, por vezes, em certos aspectos de regime, no

27 Se houver descendentes comuns e ndo-comuns, o cOnjuge nao faz jus ao privilégio: é a opinido por mim
manifestada como atualizador da obra de PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicées ..., n° 445-A, p. 105-106 (da
22.ed.), com citagao de outros autores. No mesmo sentido, DELGADO, Mario Luiz. “Controvérsias ...", p. 438.

28 CORTE-REAL, Carlos Pamplona. Direito da familia e das sucessées, vol. ll, p. 71.

29 PITAO, José Anténio de Franca. A posicdo do cénjuge sobrevivo ..., p. 38, nota n° 47. No mesmo sentido,
FERNANDES, Luis A. Carvalho. Licées ..., n° 161, p. 354.

30 PITAQ, José Anténio de Franca. A posicdo do cdnjuge sobrevivo ..., p. 19.

31 PITAQ, José Antdnio de Franca. A posic@o do cénjuge sobrevivo ..., p. 20; CORTE-REAL, Carlos Pamplona.
Direito da familia e das sucessoes, vol. I, n° 104, p. 70.

32 Era este o Unico desvio trazido pela nossa lei a regra da preferéncia de classe”, explica ASCENSAO, José
de Oliveira. Direito Civil. Sucessées, n® 195, p. 341.
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confronto mesmo com descendentes”;** mas algumas das inovacdes despertaram
criticas doutrinarias severas, centradas na ideia de que o legislador havia ido muito
além do necessario para proporcionar adequada protecao ao supérstite. Um
dos civilistas portugueses mais conhecidos entre nés escreveu que a reforma do
direito sucessoério, em seu pais, era “marcada pela hostilidade a familia de sangue”
e teria levado “para além de toda a razoabilidade a tutela sucesséria do conjuge
sobrevivo”.3* E ndo faltou quem a censurasse ao argumento de que “transformar um
cdnjuge em herdeiro forcado do outro &, ao arrepio (...) da légica, acentuar ainda
mais a comunhao patrimonial perante um casamento cada vez mais flexivel e cada
vez mais temporario”.®

Interessante observar, neste ponto, que, enquanto o direito brasileiro
buscava superar o esquema do conjuge usufrutudrio, instituido pelo “Estatuto da
Mulher Casada”, para atribuir-lhe a propriedade da heranca em concorréncia com
herdeiros preferenciais, alguns juristas portugueses concluiam que, diante de certos
resultados do novo estatuto sucessorio de seu pais, melhor teria sido conferir a
vilva ou ao vilvo “uma posicao de sucessivel legitimario, mas como usufrutudrio
da respectiva quota”, solucao “incontestavelmente mais adequada a uma justa
harmonizacao dos interesses e valores em causa”.*® Nas palavras de outro autor, “o
esquema do usufruto legitimario era muito mais simples e correspondia melhor aos
interesses praticos”.3’

O observador estrangeiro deve compreender, todavia, que, no ordenamento
portugués, os novos direitos sucessérios do conjuge, definidos na reforma de 1977,
ndo estdo condicionados ao regime de bens do casal. Por isso, quer na hipétese do
regime supletivo (que, naquele pais, é o da “comunhdo de adquiridos”), quer na
de “comunhao geral”, pode o cOnjuge cumular as posicdbes de meeiro (sobre o
patriménio comum) e de herdeiro (sobre o patriménio transmitido por forca da
sucessao),*® inclusive quando deva concorrer com descendentes da pessoa falecida.
Isso decerto ndo constitui peculiaridade do direito luso3?, mas provavelmente ha
de ter contribuido para algumas das manifestagées doutrinarias desfavoraveis, em
especial aquelas refratarias a ideia de que, em virtude da heranca transmitida ao
cdnjuge, “os bens mudem de linhagem”4° —isto é, sejam eventualmente transferidos,
pela sucessao, de um nucleo familiar a outro, como no didatico exemplo de um
patriménio que, transmitido a viuva, venha mais tarde a ser herdado por seu novo
marido e por filhos do segundo casamento.*

33 CORTE-REAL, Carlos Pamplona. Direito da familia e das sucessoes, vol. Il, n°® 252, p. 175.

34 ASCENSAO, José de Oliveira. Direito Civil. Sucessées, n° 11, p. 29.

35 CAMPOS, Diogo Leite de. Li¢ées ..., p. 602.

36 CORTE-REAL, Carlos Pamplona. Direito da familia e das sucessées, vol. Il, n° 104, p.70 (nota n° 92).
37 ASCENSAO, José de Oliveira. Direito Civil. Sucessées, n° 196, p. 343.

38 CORTE-REAL, Carlos Pamplona. Direito da familia e das sucessées, vol. Il, n° 104, p.70.

3 Também ocorre, v.g., no direito suico: cf. STEINAUER, Paul-Henri. Le droit des successions, p. 87-90.
40 CAMPOS, Diogo Leite De. Li¢6es ..., p.602.

“ CAMPOS, Diogo Leite De. Licées ..., p. 602.
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4. Relevancia do Regime de Bens nas Sucessdées Abertas a partir da
Vigéncia do Cédigo Civil de 2002

Em matéria de direitos sucessérios do coOnjuge, o Cédigo Civil de 2002
claramente se inspirou no modelo portugués, instituido com a mencionada
reforma de 1977. Os pontos de contato entre os dois ordenamentos sao agora muito
ostensivos: elevacao do conjuge a condicao de herdeiro necessario; sua presenca
na primeira e na segunda classe de herdeiros, em concorréncia com descendentes
e ascendentes e com direito a uma fracdao da propriedade da heranca, e na terceira
classe, como herdeiro Unico e universal, cuja presenca afasta o chamamento de
quaisquer colaterais; quota minima de um quarto dos bens hereditarios, quando
concorrer com descendentes (direito limitado, entre nés, a hipdtese de concorréncia
com descendentes comuns).

Porém, talvez advertido das criticas dirigidas a alguns efeitos da reforma
do direito luso, o legislador brasileiro procurou reduzir o impacto da insercao do
cOnjuge na primeira classe dos herdeiros legitimos e da consequente partilha do
acervo hereditario entre ele e os descendentes. Valeu-se, entao, do regime de bens
como critério para excluir, em certas hipéteses, aquela concorréncia e manter o
patrimonio transmitido nos limites estreitos da “familia de sangue” (supra, n° 1).
Mas, como inequivocamente se extrai da redacao do art. 1.829, a concorréncia com
o cOnjuge, na primeira classe dos sucessiveis, constitui a regra, devendo ser vistas
como excecgoes as hipdteses de devolucao da heranca apenas aos descendentes.
Por esse motivo, devem ser restritivamente interpretadas as hipéteses de nao
concorréncia, de acordo com principio hermenéutico profundamente enraizado
em nossa cultura juridica.

Valho-me, aqui, da licao de Zeno Veloso, transcrita em acérdaos do Superior
Tribunal de Justica: o intérprete nao estd autorizado “a espichar o elenco normativo
[do art. 1.829, n° I], que ndo pode ser ampliado, como regra excepcional que é".#?

Partindo dessas nocdes, pareceu-me possivel, como atualizador do volume
conclusivo das Instituicdes do saudoso Caio Mario da Silva Pereira, enunciar, da
seguinte maneira, 0s casos em que o conjuge ndo concorre com os descendentes:

“(a) se o regime de bens do casal era o da comunhao universal
(novo Cédigo Civil, arts. 1.667 a 1.671);

(b) se o regime de bens era o da separac¢do obrigatdria (novo
Cédigo Civil, art. 1.641);

(c) por fim, se o regime de bens era o da comunhdao parcial, sem
que o falecido tenha deixado bens particulares”.

42 Citacdo colhida nos acérdaos da 32 Turma nos REsp’s n°s 1.430.763-SP, j. 13.11.2014, e 1.346.324-SP, j.
19.08.2014.
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E, pouco adiante, acrescentei que, consideradas tais excecbes, caberia ao
cOnjuge participar da sucessao (em concorréncia com descendentes) em trés
hipoéteses:

“(a) se o regime de bens do casal era o da separagao convencional,
isto &, aquele livremente adotado pelos conjuges mediante pacto
antenupcial vdlido (novo Coédigo Civil, art. 1.687);

(b) se o regime de bens era o da comunhao parcial, e o de cujus
tinha bens particulares (caso em que o cOnjuge serd, a0 mesmo
tempo, herdeiro e meeiro, incidindo a meagao, obviamente,
apenas sobre o patriménio comum);

(c) se o regime de bens era o da participacao final nos aquestos
(novo Cédigo Civil, art. 1.672). Também aqui haverd heranca e
meacgao”.*®

Essa opiniao se mantém ainda hoje inalterada, passados mais de dez anos
da publicacao da primeira edicao subsequente ao advento do Cédigo de 2002. Mas,
a partir da 182 edicao (de 2011), nao pude omitir o registro, em nota de rodapé, de
gue a 32 Turma do Superior Tribunal de Justica, ao julgar o REsp. n° 992.749-MS,
acolhera o entendimento segundo o qual a expressao “separacao obrigatéria”,
presente no art. 1.829, n° |, traduzia um género, abrangente tanto da separacao legal
(art. 1.641) quanto da separacao convencional; negou, por isso, a vocagao sucessoria
do cénjuge, para concorrer com descendentes, quando o casal tivesse adotado
esse ultimo regime. A decisao naturalmente passou a ser vista como leading case
na matéria, e pds em xeque a tese contraria, sustentada embora pela “doutrina
predominante”, conforme anotou o voto da eminente Ministra Relatora.

Tenho-me referido ao acérdao, muito diplomaticamente, como “infeliz".
Falando sempre com respeito e sincera admiracao pela Ministra Relatora e pelos
demais votantes da ocasidao, parece-me que o julgado, na tentativa de dar ao caso
uma solucao que talvez parecesse a mais justa, acabou por baralhar conceitos,
chegando a resultado ostensivamente incompativel com o teor do art. 1.829, n° .
Sem pretender realizar, aqui e agora, uma analise exaustiva de todos os argumentos
do acérdao, permito-me, no entanto, dedicar minha atencdo a duas afirmagdes nele
contidas.

A primeira delas, exposta ja na ementa, é esta: “O regime da separagao
obrigatéria de bens, previsto no art. 1.829, inc. I, do CC/02, é género que congrega
duas espécies: (i) separacao legal; (ii) separacao convencional. Uma decorre da lei e
a outra da vontade das partes, e ambas obrigam os conjuges, uma vez estipulado o
regime de separacao de bens, a sua observancia”. Com a maxima vénia, aproximar

43 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicées ..., vol. VI, n° 447-A. Os excertos, colhidos nas p. 148-149 da 152
edicao da obra (a primeira que se seguiu a entrada em vigor do Cédigo atual, publicada em2004), ainda
expressam a opinido do atualizador, conforme se extrai da 222 edicao (de 2014), p. 132-133.
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o regime da separagao de que trata o art. 1.641 - que a lei afirma “obrigatério” — do
regime da separacao mediante pacto antenupcial (negécio juridico) e reuni-los como
espécies de um género que merecesse o rétulo “separagao obrigatodria” é certamente
uma das constru¢des mais ousadas ja lidas em decisdes da Corte. Evidentemente,
no caput do art. 1.641, o adjetivo “obrigatério” significa “imposto” aos nubentes
que se encontrem em qualquer daquelas situagdes simplesmente nao é permitido
eleger outro regime. A “obrigatoriedade” ali diz respeito a auséncia de possibilidade
de escolha do regime de bens, e ndo aos efeitos que dele se irradiam** - efeitos que
se produzem “obrigatoriamente”, por certo, assim no regime da separacao do art.
1.641, como também em qualquer outro: as duas modalidades de separacao (como
enfatiza o acérdao) “obrigam os conjuges (...) a sua observancia”, mas outro tanto se
poderia afirmar da comunhao universal ou da participacao final nos aquestos, porque
as partes indiscutivelmente se vinculam ao que contrataram - e a ninguém ocorreria
chama-las, por isso, “comunhao obrigatéria” ou “participacao final obrigatéria” ...

Em outras palavras, parece-me que a classificacao proposta pelo acérdao da
32 Turma peca ao reunir sob o mesmo rétulo - separagao “obrigatéria” — um regime
que é “obrigatoério” na sua constituicao e outro, nos seus efeitos. Falta uniformidade
ao critério classificatério. A prevalecer a cerebrina construcdo, desapareceria
do mundo juridico, por exemplo, a distincdo entre seguros “facultativos” e
seguros “obrigatérios” (art. 788): todos os contratos de seguro mereceriam o
rétulo “obrigatérios”, porque vinculativos do seqgurador e do segurado quanto as
respectivas obrigacoes.

Além disso, a ideia de que a separacao convencional estaria contida na
expressao “separacao obrigatéria”, empregada no art. 1.829, n° |, faz completa
abstracdo da remissao feita ao “art. 1.640, paragrafo Unico” (entenda-se: ao art. 1.641).
No Codigo Civil de 1916, a norma referente ao regime da separacao legal constava de
um paragrafo unico do art. 258 (este hoje corresponde ao art. 1.640, do qual constitui
uma reproducao quase literal, apenas acrescida do adjetivo “ineficaz”). A mesma
solucao foi adotada no primitivo Anteprojeto de 1972 (art. 1.854). Na redacdo final do
novo Codigo Civil, porém, passou a constar do art. 1.640 um paragrafo Unico atinente
a forma da manifestacdo de vontade dos nubentes quanto ao regime de bens.*® Para
melhor sistematizacdo da matéria, o que tradicionalmente estava num paragrafo foi,
entdo, deslocado para um artigo autbnomo. Se a remissao é hoje imprdpria — porque
o atual paragrafo unico do art. 1.640, como dito, nao cuida de separacao legal,
mas da forma de que se deve revestir a opcao pelo regime de bens — o equivoco
inegavelmente pode e deve ser corrigido pelo intérprete, que se limitard, no caso, a
identificar o dispositivo a que o legislador, em verdade, pretendia referir-se.

44 No voto-vista do eminente Ministro Sidnei Beneti, |é-se que “(...) a separacao legal e a separacao
convencional (...), afinal de contas, sdo obrigatoérias (...)". Mas a expressao é empregada, em cada um dos
casos, com sentidos bem distintos.

4 Arigor, ja no Projeto de lei n® 634/75, a regra acerca do regime da separacao legal passara a constar de
um artigo auténomo (art. 1.696), logo em seguida ao dispositivo sobre o regime supletivo (comunhéo
parcial), tal como viria a prevalecer na redacao final do novo Cédigo.
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Feita a correcao, por via interpretativa, nao é dificil concluir que, ao aludir a
“separacgao obrigatdria, o art. 1.829, n° |, refere-se “apenas a separacao legal prevista
no art. 1.641, cujo rol ndo inclui a separacao convencional”.*¢

O segundo ponto merecedor de atencao no julgado da 32 Turma reside na
assertiva de que reconhecer direitos sucessoérios ao conjuge, casado pelo regime da
separagao convencional, representaria “a alteracao do regime matrimonial de bens
post mortem, ou seja, com o fim do casamento pela morte de um dos cénjuges, seria
alterado oregime de separacgao convencional de bens pactuado em vida, permitindo
ao cdnjuge sobrevivente o recebimento de bens de exclusiva propriedade do
autor da heranga, patriménio ao qual recusou, quando do pacto antenupcial, por
vontade prépria”. Na fundamentacao, afirma-se ainda que “a regra que confere o
direito hereditario de concorréncia ao conjuge sobrevivente nao alcanca nem pode
alcancar os que tém e decidiram ter patrimdnios totalmente distintos, sob pena de
clara violacao ao art. 1.687 do CC/02, notadamente quando a incomunicabilidade
resulta da estipulacao feita pelos nubentes, antes do casamento”. Em resumo: o
regime de bens “obriga as partes na vida e na morte”.

Lamentavelmente, o acérdao proferido no julgamento REsp. n°® 992.749-MS
misturou conceitos. E evidentemente equivocada a ideia de que o regime de bens
“obriga as partes na vida e na morte”: o regime de bens se extingue com a morte,
e nao é em funcao dele que se opera a transmissao do patriménio do de cujus aos
sucessores. Por idéntico motivo, reconhecer direitos sucessorios ao conjuge casado
pelo regime da separacao convencional de nenhum modo representa “a alteracao
do regime matrimonial de bens post mortem”: o regime de bens, por sua prépria
natureza, apenas produziu efeitos durante o casamento. A sucessdo aberta em
beneficio do conjuge nao é uma “alteracao post mortem” de um regime a que o
obito pos termo. Nem cabe, por fim, argumentar que “a incomunicabilidade [dos
bens] resulta da estipulacao feita pelos nubentes, antes do casamento”: a sucessao
de nenhum modo converte bens que pertenciam exclusivamente ao de cujus em
bens comuns. A incomunicabilidade, fruto da manifestacao de vontade, subsistiu,
intacta, até a morte.¥”

E tanto isso é certo que, nessa hipétese, nao haverd espaco, na partilha, para
a atribuicao de um lote de bens ao cdnjuge sobrevivente, a titulo de meacao.

O acordao da 32 Turma era, como dito e demonstrado, infeliz. Vejo, pois, com
bons olhos o fato de o préprio Superior Tribunal de Justica, a partir de julgamentos
ocorridos no ano de 2014, ter abandonado aquela orientacao e passado a adotar a
tese que desde sempre sustentei. E o que agora se identifica ndo s6 no ambito de
sua 32 Turma (com nova composicao, ressalte-se), mas também no da 22 Secdo.*®

46 Entre aspas, trecho do voto do Ministro Joao Otavio de Noronha no REsp. n° 1.346.324-SP. Acrescentou
o Ministro tratar-se de raciocinio “elementar”.

47 “Nao se trata de comunicacao de patrimonios, ndo se podendo confundir regime de bens com direito
sucessorio. Com a morte extinguiu-se o regime (...)" (DELGADO, Mario Luiz. “Controvérsias ...", p. 433).

48 REsp. n° 1.346.324-SP, 32 Turma, Rel. p/acérddo Min. Jodo Otavio de Noronha, j. 19.08.2014; REsp. n°
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Os acoérdaos e votos que formaram a expressiva maioria, em cada uma daquelas
oportunidades, reconheceram que, no sistema do vigente Cédigo Civil, o cOnjuge &,
sempre, herdeiro necessario; que a separacao obrigatdria, mencionada no art. 1.829,
n° |, é apenas aquela de que trata o art. 1.641; que os casos em que o conjuge nao
concorre com descendentes devem ser interpretados restritivamente, por se cuidar
de excecbes; que o pacto antenupcial nao produz efeitos apds a morte, nao tendo o
regime de bens “eficacia pédstuma”; que a eleicao do regime da separacao de bens,
guando admitida, nao faz presumir o desejo dos nubentes de reciproca exclusao na
heranca, ja que a opgao pode inspirar-se preponderantemente em outras razées de
ordem pratica, que nao a de impedir a formacao de patriménio comum;*® que inibir
a concorréncia, na hipotese, seria condenar o cénjuge sobrevivente a ficar “sem
quaisquer bens, sem amparo”,* ja que inexistente o direito a meacao (excluido em
funcao do proprio regime).

Esse derradeiro argumento, alias, revela que a Unica interpretacao admissivel
€ a que veio a ser mais recentemente acolhida pelo Superior. Em data muito
anterior a dos novos julgados, e em oposicdao a tese neles afinal assentada, uma
civilista eminentissima escrevera que, ao ter por necessaria a heran¢a do cénjuge na
hipotese de separagao convencional, “o Cédigo se afasta de si préprio” e das “bases
axioldgicas e culturalistas sobre as quais foi edificado”.>’ A mim me parece, com a
devida vénia, que o Codigo ali concretiza valores constitucionais, que a doutrina
habitualmente relaciona a legitima, como os da prote¢do a familia, da dignidade da
pessoa humana e da solidariedade.*?

Um daqueles julgados recentes® acrescentou outro argumento bastante
persuasivo: o pacto antenupcial ndo é instrumento para viabilizar manifestacdes dos
nubentes sobre a sucessao futura de qualquer um deles, ou de ambos. No anterior
julgamento do REsp. n° 992.749-MS, foi dito que, em se tratando do regime da
separag¢ao convencional, o cdnjuge “recusou”, no pacto antenupcial, o recebimento
de bens integrantes da heranca a que eventualmente fizesse jus. Ora, ainda que se
tratasse de renuincia expressa, a manifestacdao de vontade sobre heranca ndo aberta
atrairia a incidéncia do art. 426 do Cédigo Civil, que hostiliza os pactos sucessorios,
declarando-os nulos.>*

1.430.763-SP, 32 Turma, Rel. p/acérdao Min. Jodo Otavio de Noronha, j. 13.11.2014; REsp. n° 1.472.945-RJ,
32 Turma, Rel. Min. Ricardo Villas Béas Cueva, j. 23.10.2014; REsp. n° 1.382.170-SP, 22 Secao, Rel. p/acérdao
Min. Jodo Otavio de Noronha, j. 22.04.2015.

49 \/eja-se o voto-vista do Ministro Ricardo Villas Béas Cueva no REsp. n° 1.430.763-SP.

50 Expressdo constante do voto-vista do Ministro Jodo Otavio de Noronha no REsp. n° 1.430.763-SP.

5T MARTINS-COSTA, Judith. prefacio a “O cénjuge sobrevivente e seu direito a heranca: uma interpretacao da
disciplina orientada pela Constituicao e o Codigo Civil”, p. 566.

52 NEVARES, Ana Luiza Maia. A sucessdo do cénjuge e do companheiro ..., p.. 26-32; BARBOSA, Heloisa
Helena. “Aspectos controversos do Direito das Sucessées: consideracées a luz da Constituicdo da Republica”,
p.322.

53 REsp. n° 1.472.945-RJ.

54 Veja-se, na doutrina, NEVARES, Ana Luiza Maia. A sucessédo do conjuge e do companheiro ..., p. 105.
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Enfrento uma ultima questao, ainda relacionada a interpretacao do art.
1.829, n° |, e aos vinculos entre regime de bens e sucessao. Se o regime for o da
comunhao parcial, e o falecido tiver deixado bens comuns e particulares, concorrem
a sucessao o cOnjuge e os descendentes. O Codigo, porém, nao da resposta, de
modo explicito, a seguinte indagacao: a heran¢a do cénjuge (que, na hipdtese, é
também meeiro) deve incidir sobre que bens? Somente sobre os comuns? Somente
sobre os particulares? Ou, indistintamente, sobre uns e outros?

Também neste ponto é possivel identificar, no Superior Tribunal de Justica,
decisdes conflitantes. Num acérddao de 2009 — que, a rigor, ndo versava caso de
sucessao entre conjuges, mas entre companheiros — foi dito que o vilvo ou a vilva
teria “direito a meacao, além da concorréncia hereditdria sobre os bens comuns, mesmo
que haja bens particulares, os quais, em qualquer hipotese, sdo partilhados apenas
entre os descendentes”>> Concorréncia nos comuns, mas nao nos particulares:
assim decidiu o Superior, naquele momento. A meu ver, no entanto, é justamente
sobre os bens particulares que nao pode haver nenhuma duvida: o cénjuge os herda,
em conjunto com os descendentes. A demonstracao do ponto me parece simples:
a despeito de o regime ser o da comunhao parcial, é perfeitamente possivel que
nao se tivesse constituido patriménio comum, porque, v.g., 0 casamento era recente
e nao houve tempo para aquisicdes patrimoniais, ou porque o patriménio do de
cujus se cingia a bens herdados (Cédigo Civil, art. 1.659, n° I). Ora, a Unica hipotese
em que o cOnjuge casado pelo regime da comunhao parcial ndo concorre com os
descendentes é aquela em que todos os bens eram comuns (“ou se (...) o autor da
heranca nao houver deixado bens particulares”). Entao, se, apesar do regime, todos
os bens eram particulares, prevalece a regra da concorréncia, repartindo-se o acervo
hereditario conforme o art. 1.832.

A duvida persiste em relacao aos bens comuns, sobre os quais o cdnjuge
supérstite inegavelmente tem direito na qualidade de meeiro. Em julgamento
recentissimo (iniciado em 12.03.2014, mas somente concluido em 22.04.2015), a 22
Secao do Superior Tribunal de Justica, por ampla maioria, concluiu, segundo se Ié na
ementa do acérdao, que “o conjuge sobrevivente, casado pelo regime da comunhao
parcial de bens, concorrerd com o descendente do cbénjuge falecido somente
guando este tiver deixado bens particulares” e que “a referida concorréncia dar-se-a
exclusivamente quanto aos bens particulares constantes do acervo hereditario do
de cujus”.>® No voto (vencedor) do Ministro Sidnei Beneti, Relator original, afirma-se
que o direito sucessorio do cOnjuge, nessa hipdtese, incide “apenas quanto aos bens
particulares que este [0 consorte falecido] houver deixado, se existirem” (destaquei).

Um tanto perigosamente, o voto condutor deu relevo ao que denominou
“maxima”, segundo a qual “quem é meeiro ndao deve ser herdeiro”. Acho muito dificil
a adequada demonstracao, no direito brasileiro, dessa “maxima”“, considerando que,

35 REsp. n° 1.117.563-SP, 32 Turma, Rel. Min. Nancy Andrighi, j. 17.12.2009, RSTJ 218/355.
%6 REsp. n° 1.368.123-SP.
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nos incisos Il e lll do art. 1.829, a vocacao do conjuge, para herdar na companhia
de ascendentes ou sozinho, nao depende do regime de bens, podendo haver ali,
simultaneamente, heranca e meacao. E outro tanto se tem afirmado, em doutrina,
no tocante ao regime da participagao final dos aquestos.*”

O acoérdao da 22 Secao rejeitou, porém, o argumento fundado na aplicacao
analdgica da norma sobre a sucessao do companheiro (o caput do art. 1.790),
afirmando, a propésito, que “[a] coexisténcia de um tratamento legal diferenciado
para disciplinar a sucessao do conjuge e a do companheiro nao desnatura o sistema,
muito pelo contrdrio vem apenas a se acomodar entre as tantas outras distincoes ja
estabelecidas no ordenamento patrio”.

Como atualizador do ultimo volume da obra maior de Caio Mario da Silva
Pereira, manifestei, em nota de rodapé e de forma muito ligeira,®® a opinido de que
a heranca do conjuge, na hipdtese examinada no citado acérdao, abrange tanto os
bens particulares (sobre os quais, insisto, nao pode haver a menor duvida) quanto
sobre os comuns. Reconhecendo embora a riqueza do debate e o cuidado com que
o tema foi abordado na recente decisao do Superior Tribunal de Justica, reafirmo
minha posicdo, porque, aqui como em outros pontos, nao cabe ao intérprete
estabelecer distingdes que a lei ndo fez.®

5. A Titulo de Conclusao

Em seu romance As intermiténcias da morte, José Saramago cria um pais
onde, por uma razao misteriosa, as pessoas deixam de morrer. Nos primeiros dias,
tudo era festa, pois os cidadaos ...

“(...) descobriam, deliciados, que o melhor, realmente o melhor,
era agora que estava a acontecer, que ja o tinham ali mesmo,
a porta de casa, uma vida Unica, maravilhosa, sem o medo
quotidiano da rangente tesoura da parca, a imortalidade na patria
gue nos deu o ser, a salvo de incomodidades metafisicas e gratis
para toda a gente, sem uma carta de prego para abrir a hora da

57 ALMEIDA, José Luiz Gavidao de. Cédigo Civil Comentado, p. 227; DIAS, Maria Berenice. Manual ..., n°
17.1.4, p. 171; NEVARES, Ana Luiza Maia. A sucessdo do cénjuge e do companheiro ..., p. 93; DELGADO, Mario
Luiz."Controvérsias ...", p. 436.

%8 PEREIRA, Caio Mario Da Silva. Instituicées, vol. VI, n° 447-A, p. 132-133, nota de rodapé n° 27 (da 22. ed.).

% 0 argumento tem sido usado, em acérddos do Superior Tribunal de Justica, para dar solucdo ao
problema de que anteriormente me ocupei (o da identificacdo das hipdteses de concorréncia entre
descendentes e conjuge): é o que se extrai, por exemplo, do voto do Ministro Relator no REsp. n°
1.472.945-RJ, no qual se 1é que o art. 1.829, n° |, “indicou expressamente quais os regimes de bens nao
comportariam a concorréncia entre o cOnjuge sobrevivente e os descendentes do falecido, ndo havendo
referéncia alguma ao regime da separacdo convencional de bens”; por isso, “incide a reconhecida
maxima de hermenéutica de que nao pode o intérprete restringir onde a lei ndo excepcionou, sob pena
de violagao do dogma da separagao dos Poderes (art. 2° da Constituicao Federal de 1988)” (destaquei).
A meu ver, a “reconhecida maxima” vale também para solucionar a questao dos bens sobre os quais, na
comunhao parcial, incide a heran¢a do vilvo ou vilva.
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morte, tu para o paraiso, tu para o purgatério, tu para o inferno,
nesta encruzilhada se separavam em outros tempos, queridos
companheiros deste vale de lagrimas chamado terra, 0s nossos
destinos no outro mundo. Posto isto, nao tiveram os periédicos
reticentes ou problematicos outra solucao, e com eles as televisdes
e as radios afins, que unir-se a maré alta de alegria coletiva que se
alastrava de norte a sul e de leste a oeste, refrescando as mentes
temerosas e arrastando para longe da vista a longa sombra de
tanatos. Com o passar dos dias, e vendo que realmente ninguém
morria, 0s pessimistas e 0s cépticos, a0s poucos e poucos no
principio, depois em massa, foram-se juntando ao mare magnum
de cidadaos que aproveitavam todas as ocasides para sair a rua e
proclamar, e gritar, que, agora sim, a vida é bela”.?°

Como nada neste mundo é perfeito, nem mesmo quando a morte é abolida,
novos e inesperados problemas surgiram. Os donos de funerarias, por exemplo, se
viram, de uma hora para outra, “brutalmente desprovidos de sua matéria-prima”;
os hospitais nao eram capazes de administrar “um engarrafamento como os dos
automoveis, o qual tinha sua causa na permanéncia indefinida de um ndmero
cada vez maior de internados que, pela gravidade das doencas ou dos acidentes
de que haviam sido vitimas, ja teriam, em situacao normal, passado a outra vida”;
a seu turno, “os lares da terceira e da quarta idade nao queriam nem pensar num
futuro de trabalho em que os objetos dos seus cuidados ndao mudariam nunca de
cara e de corpo” — um panorama totalmente inédito, que desafiava “os esforcos
equitativos e o talento planificador de qualquer gestor de recursos humanos”,
diante da perspectiva de “cada vez mais idosos internados (...) e cada vez mais gente
para tomar conta deles”; e as empresas seguradoras passaram a receber “muitos
milhares de cartas (...) de cancelamento imediato das apdlices de seguros de vida
dos respectivos signatarios”, animados estes pela ideia de que, “seria absurdo, para
nao dizer simplesmente estupido, continuar a pagar uns prémios altissimos que s6
iriam servir, sem qualquer espécie de contrapartida, para enriquecer ainda mais as
companhias”.

Ao saudoso escritor portugués nao ocorreram, todavia, outras consequéncias
inevitaveis daquele inusitado cenario: as leis nao mais precisariam se ocupar das
consequéncias da morte; ndao mais haveria processos cuja causa de pedir ela
integrasse; os tribunais, a seu turno, nao mais precisariam perder seu precioso
tempo em decifrar enigmas relacionados a sucessao; e alguns de nés provavelmente
perderiam seus empregos, porque ja nao mais haveria licdes, nem palestras, nem
doutrina sobre o assunto.

80 SARAMAGO, José. As intermiténcias da morte, p. 23-24. Os demais trechos citados foram extraidos do
mesmo capitulo.
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Um outro portuguésilustre, jurista e professor, ao examinar o direito sucessério
de seu pais, ap6s a reforma do anos 1970, escreveu que, diante de tantas duvidas, era
possivel imaginar que a nova lei se tornaria o “paraiso dos advogados”.®’ O Coédigo
Civil brasileiro, no Livro dedicado ao Direito das Sucessoes, apresenta graves defeitos e
omissdes incompreensiveis: passada mais de uma década, subsistem as controvérsias,
entre autores e magistrados, acerca de pontos relevantissimos, que bem poderiam
ter sido objeto de um pouco mais de atencao e capricho. Num dos acérdaos ha
pouco recordados, disse o Ministro Sidnei Beneti que “a variedade de interpretacoes
apresentadas é o exemplo apenas parcial do complexo regramento hereditario com
que o novo Codigo Civil brindou a sociedade nacional”.? S6 posso imaginar que a
palavra “complexo” tenha sido um eufemismo.

Conviria talvez cogitar, também entre nés, de uma reforma legislativa, que,
ao menos, tivesse o mérito de sanar as imperfeicoes mais 6bvias. No Brasil, porém,
sempre ha o risco de uma reformatio in pejus ... Muito sinceramente, ndo sei se, em
matéria de sucessdes, o Cédigo Civil, se converteu no tao sonhado “paraiso dos
advogados”. Mas posso afirmar, com seguranca, que ele se tornou o inferno de
estudiosos, de magistrados e, é claro, dos jurisdicionados.

Bibliografia (obras citadas)

ALMEIDA, José Luiz Gaviao de. Cédigo Civil Comentado. Sao Paulo: Atlas,
2003, v. XVIII.

ASCENSAO, José de Oliveira. Direito Civil. Sucessées. 5. ed. Coimbra: Coimbra,
2000.

BARBOSA, Heloisa Helena. Aspectos controversos do direito das sucessoes:
consideragdes a luz da Constituicao da Republica. In: TEPEDINO, Gustavo (org).
Direito Civil Contemporaneo: novos problemas a luz da legalidade constitucional. Sao
Paulo: Atlas, 2008.

CAMPQS, Diogo Leite de. Licées de Direito da Familia e das Sucesses. Coimbra:
Almedina, 1990.

CAPOZZI, Guido. Successioni e donazioni. 2. ed. Milao: Giuffre, 2002, t. I.
CARRARGO, Luigi. La vocazione egittima ala successione. Padua: Cedam, 1979.

CORTE-REAL, Carlos Pamplona. Direito da Familia e das Sucessées. Lisboa: Lex,
1993, v. Il

DELGADO, Mério Luiz. Controvérsias na sucessao do conjuge e do convivente.
Uma proposta de harmonizac¢ao do sistema. In: DELGADO, Mario Luiz; ALVES, Jones
Figueiredo (org). Questées Controvertidas no Direito de Familia e das Sucessées. Sao
Paulo: Método, 2005, v. 3.

61 ASCENSAO, José de Oliveira, Direito Civil - Direito das Sucessdes, p. 343.
62\/oto no REsp. n° 1.368.123-SP.

Revista do Ministério Publico do Rio de Janeiro n? 56, abr./jun. 2015 | 61



Carlos Roberto Barbosa Moreira

DIAS, Maria Berenice. Manual das Sucessoées. 3. ed. Sao Paulo: RT, 2014.

FERNANDES, Luis A. Carvalho. Li¢bes de Direito das Sucessoées. 2. ed. Lisboa:
Quid Juris, 2004.

GUINAND, Jean; STETTLER, Martin. Droit Civil. 5. ed. Fribourg: Editions
Universitaires, 2003, v. Il.

GRIMALDI, Michel. Droit Civil. Successions. 6. ed. Paris: Litec, 2001.

HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. Comentdrios ao Cédigo Civil.
Sao Paulo: Saraiva, 2003, v. 20.

LEROYER, Anne-Marie. Droit des successions. 3. ed. Paris: Dalloz, 2014.

MALAURIE, Philippe. Les successions. Les libératlités. 3. ed. Paris: Defrénois,
2008.

MARTINS-COSTA, Judith. Prefacio a COSTALUNGA, Karime. Direito de heranca
e separacao de bens: uma leitura orientada pela Constituicdo e pelo Cédigo Civil. In:
MARTINS-COSTA, Judith. Modelos de Direito Privado. Sao Paulo: Marcial Pons, 2014.

NADER, Paulo. Curso de Direito Civil. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2008, v. 6.

NEVARES, Ana Luiza Maia. A sucessGo do cénjuge e do companheiro na
perspectiva do Direito Civil-Constitucional. 2. ed. Sao Paulo: Atlas, 2015.

PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicoes de Direito Civil, 14. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2002, v. VI.

PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicées de Direito Civil, 15. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2004, v. VI.

PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicées de Direito Civil, 22. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2015, v. VI.

PITAO, José Antdnio de Franca. A posicdo do cénjuge sobrevivo no actual
direito sucessdrio portugués. 3. ed. Coimbra: Almedina, 1994.

SARAMAGO, José. As intermiténcias da morte. 52 reimp. Sao Paulo: Companhia
das Letras, 2005.

STEINAUER, Paul-Henri, Le droit des successions. Berna: Stampfli, 2006.

TARTUCE, Flavio. Direito Civil: Direito das Sucessoes. 8. ed. Sdo Paulo: Método,
2015, v. 6.

TEPEDINO, Gustavo. Usufruto legal do cénjuge vitvo. 2. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 1991.

VOIRIN, Pierre; GOUBEAUX, Gilles. Droit Civil. 25. ed. Paris: LGDJ, 2008, t. 2.

62 | Revista do Ministério Publico do Rio de Janeiro n2 56, abr./jun. 2015



