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RESUMO

VELMOVITSKY, Ana Carolina. A POSSIBILIDADE DE ENRIQUECIMENTO
PATRIMONIAL DO CONJUGE E DO COMPANHEIRO NA PERSPECTIVA
DO CODIGO CIVIL DE 2002. Rio de Janeiro, 2015. 112 p. Monografia de
final de curso — Departamento de Direito, Pontificia Universidade
Catdlica do Rio de Janeiro.

O presente trabalho tem por objetivo verificar qual ¢ o regime de
bens que gera maior enriquecimento patrimonial para o cOnjuge e/ou
companheiro na perspectiva do Cédigo Civil de 2002.

Para tanto, analisar-se-4 as peculiaridades dos regimes de bens
previstos no Codigo Civil de 2002, os efeitos patrimoniais da unido estavel,
bem como suas repercussdes na sucessdo legitima do conjuge e/ou do
companheiro sobrevivente.

Nesse sentido, examinar-se-a0 quais os beneficios e maleficios de
cada regime de bens para o patrimoénio do conjuge ou companheiro, as
discussdes doutrinarias e jurisprudéncias referentes a concorréncia do
conjuge e do companheiro com os descendentes, ascendentes e outros
parentes sucessiveis, bem como os institutos do Direito das Sucessdes que

os beneficiam.

Palavras chave: Direito de familia. Regime de bens. Enriquecimento
patrimonial. Direito das sucessdes. Direito de concorréncia. Direito a
meagao. Partilha de bens. Direito real de habitacao. Conjuge. Companheiro.
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INTRODUCAO

Essa monografia tem como objetivo analisar os efeitos patrimoniais
da unido estavel e dos regimes de bens do casamento, a fim de verificar, no
ambito do direito de familia e do direito das sucessdes, qual regime permite
maior aquisi¢ao patrimonial para o cOnjuge ou para o companheiro, na
perspectiva do Codigo Civil.

Para tanto, em um primeiro momento, o estudo serd pautado na
analise dos regimes de bens previstos pelo Cédigo Civil de 2002, os efeitos
patrimoniais da unido estavel, bem como a forma de divisdao de bens, nas
duas entidades familiares, durante a sua vigéncia e apos a sua dissolugao.

Posteriormente, serdo analisadas algumas regras gerais do direito das
sucessdes, com o intuito de restringir o objeto de estudo desse trabalho.

Por fim, analisar-se-4 as sucessdes legitimas do conjuge e do
companheiro, segundo as regras previstas pelo Cédigo Civil de 2002. Nessa
oportunidade, serdo analisados ndo apenas o historico da evolugdo dos
direitos sucessorios do conjuge e do companheiro, mas também as hipdteses
de concorréncia entre o conjuge € o companheiro com os descendentes,
ascendentes e outros parentes sucessiveis.

Serdo estudadas, ainda, as hipdteses em que o cOnjuge € o
companheiro sdo herdeiros Uinicos € em que fazem jus ao direito real de
habitacao.

Como se verd, a discussao sobre os direitos sucessorios do conjuge e
do companheiro ¢ bastante polémica, ndo apenas pelo Codigo Civil ter
condicionado o direito de concorréncia do conjuge, com descendentes, ao
regime de bens escolhido no pacto antenupcial, mas também pela diferenga
de tratamento que a lei destina ao conjuge € ao companheiro sobrevivente.

Serdo apontadas, também, as criticas feitas as redacdes de varios

dispositivos, em especial, a do artigo 1.790, do Cddigo Civil, que regula a



sucessao do companheiro, € os projetos de lei apresentados com o intuito de
solucionar algumas controvérsias.

Assim, a fim de obter uma visdo mais ampla sobre o tema, serdao
expostas as principais correntes doutrinarias e jurisprudenciais para que,
com base nelas, sejam verificadas quais situagdes sdo mais vantajosas
economicamente para o conjuge e para o companheiro. Vale lembrar, neste
ponto, que, diante das peculiaridades previstas em lei, para obter uma
resposta mais profunda, ¢ importante fazer uma andlise de cada caso

concreto.



Capitulo | — EFEITOS PATRIMONIAIS DO CASAMENTO E
DA UNIAO ESTAVEL

1.1 REGIME DE BENS

A Constituicao Federal, em seu artigo 226, estabelece que a familia ¢
a base da sociedade e, por isso, possui protecao especial do Estado.
Historicamente, a familia nasce com a celebracdo do casamento civil (artigo
226, §§ 1° e 2° da Constituigdo Federal), por meio do qual os nubentes, por
vontade propria e com a chancela do Estado, estabelecem uma comunhao
plena de vidas, com base na igualdade de direitos e deveres reciprocos entre
eles (artigos 1.511 e 1.565 do Cddigo Civil).

Entre os deveres assumidos pelos nubentes estdo os da solidariedade e
os da mutua assisténcia (artigo 1.566, III, do Codigo Civil), o que implica
no compromisso de cada conjuge contribuir com os custos e gastos dentro
de sua disponibilidade, de modo que ambos sdo responsaveis pelos
encargos e pela subsisténcia da familia (artigo 1.565 do Cddigo Civil).

Nessa perspectiva, a comunhao plena de vidas gera, entre os nubentes,
ndo apenas efeitos sociais e pessoais, mas também um entrelagamento de
bens, rendas, responsabilidades e outros efeitos patrimoniais, criando o que
ja foi designado de “patriménio familial”’.

Para evitar conflitos, a lei prevé que as questdes econdmicas devem
ser discutidas antes mesmo do casamento, com a celebracdo do pacto
antenupcial, cujo objetivo € a eleicdo de um regime de bens que vai regular
o patrimdénio da familia. Contudo, o regime patrimonial escolhido sé
comeca a vigorar a partir da celebragdao do casamento.

Nas palavras de Gustavo Tepedino, Heloisa Barboza e Maria Celina
Bodin de Moraes, o regime de bens é um “estatuto patrimonial do

casamento que, segundo o art. 1.639, caput, é informado pela mais ampla

'PEREIRA, Caio Mario da Silva. Institui¢des de Direito Civil: Direito de Familia, vol. V. 23* ed.
atualizado por Ténia da Silva Pereira. Rio de Janeiro: Forense, 2015. 192 p.



2 . . .
2. No mesmo sentido, Caio Mario da

liberdade de escolha dos conjuges.
Silva Pereira conceitua o regime de bens como “0s principios juridicos que
disciplinam as relacdes econdmicas entre os conjuges, na constancia do

matrimonio”.’

Esclareca-se, ainda, que a todos os regimes de bens sdo aplicadas as
regras do regime matrimonial primario (artigos 1.639 a 1.652), normas de
ordem publica que buscam regular questdes como a administragao dos bens,
atos de disposic¢ao e dividas do casal.

O Cédigo Civil de 2002 inovou ao permitir que ambos 0s conjuges
pleiteiem a alteracao do regime de bens, desde que o pedido seja motivado.
Analisada a procedéncia das razdes invocadas, o juiz autoriza a alteracao,
ressalvado os direitos de terceiros.

Dessa forma, o regime de bens estabelece as regras que deverdo ser
aplicadas ao patrimonio do casal durante a constancia do casamento e,
principalmente, quando de sua dissolu¢ao pelo divorcio ou morte de um dos

consortes.

1.1.1 Histérico

Na vigéncia do Cdédigo Civil de 1916, a Unica entidade familiar
reconhecida pelo legislador era a que nascia com o casamento. Dentro dessa
logica, o casamento era indissoluvel e, por constituir comunhdo plena de
vidas e de patrimdnio, o regime legal era o da comunhao universal de bens.
Ou seja, todo o patrimdnio do casal era amealhado, independentemente de
sua origem ou momento de aquisi¢ao.

Em 1962 foi editado o Estatuto da Mulher casada (Lei n°® 4.121/62),
cujo objetivo era proteger a esposa. Segundo este estatuto, os chamados

bens reservados, aqueles que eram adquiridos pela mulher com o fruto de

’TEPEDINO, Gustavo et al.. Cédigo Civil Interpretado: Conforme a Constitui¢do da Republica,
vol. IV. 1? ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2014. 257 p.
*PEREIRA, Caio Mario da Silva. Op. Cit.,. 217 p.
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seu trabalho, eram incomunicaveis. Porém, com a Constitui¢do Federal de
1988, que consagrou o principio da igualdade entre homem e mulher, este
instituto foi extinto.

Em 1977, com a Lei do Divorcio (Lei n® 6.515/77), a fim de atender a
nova realidade da mulher que “deixa de ser mera colaboradora com a
administracdo do marido, para ser cogestora da sociedade conjugal™, o
regime legal deixou de ser o da comunhdo total e passou a ser o da
comunhdo parcial. O novo regime supletivo, salvo algumas excecoes
previstas em lei ou em pacto antenupcial, se caracteriza pela comunicagao
dos bens adquiridos onerosamente durante o periodo da vida em comum.

Em um momento posterior, com a promulgacao do Cddigo Civil de
2002, apesar da comunhdo parcial ser mantida como regime supletivo, foi
excluido, por desuso, o regime dotal e incluido em seu lugar de participacao

final nos aquestos.

1.1.2 Disposicdes gerais

O regime matrimonial primario esta disposto nos artigos 1.639 a 1.653
do Cédigo Civil. Por serem aplicadas a todos os regimes de bens, nos
comentarios a cada um desses regimes muitas das regras de disposi¢des
gerais serdo novamente comentadas, porém de forma mais minuciosa.

Grande parte dos artigos que tratam sobre as disposicoes gerais dos
regimes abordam questdes ligadas a administracdo e a disposi¢ao dos bens.
Para tanto, o Cédigo faz uma distingdo entre atos que o conjuge pode
praticar sozinho e atos em que € necessaria a autorizagao do outro conjuge

durante o casamento.

Ao conjuge € permitido, sem a outorga do outro conjuge:

*TUCCI, Cibele Pinheiro Marcal. Aspectos Patrimoniais do Direito de Familia no Brasil. In:
AZEVEDO, Alvaro Vilaga (Org.) Revista Nacional de Familia e Sucessbes. Porto Alegre:
Magister, 2014. p.44.
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(1) praticar todos os atos de disposi¢do e de administracdo necessarios
ao desempenho de sua profissdo — contudo, para alienar ou gravar de
onus real bens imoveis € necessaria a autorizacdo do conjuge, salvo
quando for regime de separacao de bens;

(11) administrar os bens proprios;

(ii1) desobrigar ou reivindicar os iméveis que tenham sido gravados ou
alienados sem o seu consentimento ou sem suprimento judicial;

(iv) demandar a rescisdao dos contratos de fianca e doagdo, ndo
remuneratoria, de bens comuns ou que possam integrar futura meacao,
ou a invalidagdo do aval, realizados pelo outro conjuge sem sua
autorizacdo, desde que nao seja regime de separagdo de bens;

(v) reivindicar os bens comuns, moveis ou imoveis, doados ou
transferidos pelo outro conjuge ao concubino, desde que provado que
os bens nao foram adquiridos pelo esfor¢o comum destes, se o casal
estiver separado de fato por mais de cinco anos; e

(vi) praticar todos os atos que ndo lhes forem vedados expressamente.

Nas hipéteses (iii1), (iv) e (v), sdo partes legitimas para ajuizar a agao
cabivel o conjuge prejudicado ou seus herdeiros.

O artigo 1.643 também permite que o conjuge compre, ainda que a
crédito, bens necessarios a economia doméstica cotidiana, bem como
obtenha empréstimos para adquirir tais bens. Uma vez contraidas dividas
com este fim, elas obrigam solidariamente ambos os conjuges. Sobre esse
ponto, a doutrina entende estarem excluidos desse rol bens de natureza
supérflua ou de luxo.

Conforme observado acima, exceto nos casos em que vigore o regime
da separagdo absoluta, o conjuge deve pedir autorizagdo ao outro para (1)
alienar ou gravar de 6nus real os bens imoéveis; (ii) pleitear, como autor ou
réu, acerca desses bens ou direitos; (ii1) prestar fianca ou aval; e (iv) fazer

doagdo, nao sendo remuneratoria, de bens comuns, ou dos que possam
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integrar futura meacgdo. Cabe, aqui, a ressalva de que sdo validas, ainda que
feita por apenas um dos cOnjuges, sem autoriza¢do do outro, as doagdes
feita aos filhos quando casarem ou estabelecerem economia separada.

Segundo o artigo 73 do Codigo de Processo Civil de 2015, quando o
regime de bens ndo for o da separacdo absoluta, um conjuge necessitara do
consentimento do outro para propor acdo que verse sobre direito real
imobiliario. Seguindo a mesma logica, o §1° do dispositivo determina que,
salvo quando o regime for de separacao absoluta, ambos os conjuges devem
ser citados para acdo: (i) que verse sobre direito real imobilidrio; (i)
resultante de fato que diga respeito a ambos os conjuges ou de ato praticado
por eles; (ii1) fundada em divida contraida por um deles a bem da familia;
ou (iv) que tenha por objeto o reconhecimento, a constituigdo ou extingao
de 6nus sobre imével de um ou ambos os conjuges. No que tange as acoes
possessorias, o §4° do artigo 73 do Cddigo de Processo Civil diz que o
conjuge do autor ou do réu so6 participara se houver composse ou se o ato
tiver sido praticado por ambos.

Se o outro conjuge ndo autorizar a pratica dos atos listados acima sem
motivo justo, ou ndo for possivel obter a autorizacdo do outro consorte, o
juiz podera suprimir a outorga uxoria ou marital. Nao obtendo a autorizac¢ao
do outro conjuge ou o suprimento judicial, se o ato for praticado, este sera
anulavel. Para isso, o outro conjuge, ou seus herdeiros, deve ajuizar agao
anulatoria dentro do prazo de dois anos, apos a dissolugdo da sociedade
conjugal.

No entanto, se o outro cOnjuge aprovar o ato realizado sem sua
autorizacao por meio de instrumento publico ou particular autenticado, o
ato ¢ convalidado, ndo sendo possivel sua posterior anulacao.

Importante atentar para a diferenca entre a alienagdo de bem comum e
bem proprio:

“Havera enorme diferenca, quer se trate de bem comum ou de bem
particular pertencente a outro. Se o bem for comum, nenhum dos

cbnjuges detém legitimacdo para alienar ou gravar a sua totalidade, sem
a participagdo do conddmino, seu consorte. Nao se trata de mero
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consenso, mas de falta de titularidade para dispor de mais do que cota-
parte ideal. Ja se o bem for particular, aquele que detiver a titularidade
integral sobre ele ostenta, por certo, de legitimacdo para aliena-lo ou
onera-lo, mas dependera da anuéncia do outro, sempre que a lei
exigir.”

No que concerne a administragdo, a cada conjuge cabe a gestdo de
seus bens particulares e a ambos a administra¢ao dos bens comuns. Quando,
porém, um conjuge ndo puder exercer a gestdo dos bens que lhe incumbe,
cabera ao outro gerir os bens comuns e os bens proprios do outro consorte.
Durante sua gestdo, o conjuge podera alienar livremente os bens moéveis
comuns, no entanto, para alienar os bens imoveis comuns ou os bens de
qualquer natureza do outros conjuge € necessaria autorizacao judicial.

Estando na posse dos bens particulares do outro consorte, o conjuge
sera responsavel pelos atos por ele praticados. Sua responsabilidade varia
de acordo com a posse, ou seja, se os bens forem utilizados para as despesas
da familia, o conjuge gestor serd considerado usufrutudrio, aplicando-lhe as
regras do usufruto. Se, porém, houver mandado expresso ou tacito
delegando-lhe a gestao dos bens, serd considerado procurador. Por fim, ndo
sendo o caso de uma das hipoteses anteriores, o conjuge sera considerado
depositario, devendo cumprir com os deveres atribuidos a este cargo,
principalmente o de restituir todos os bens e seus frutos.

Essas sdo algumas das regras basicas e imperativas que devem ser
respeitadas. Diante da sua importancia e de seu carater geral, elas serdo
novamente comentadas quando aplicaveis especificamente em cada um dos

regimes de bens.

1.2 PACTO ANTENUPCIAL

O pacto antenupcial € o instrumento por meio do qual os nubentes

elegem o regime de bens que vigorara durante o casamento. A excecao do

*Ibid. p. 45.
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regime de comunhao parcial que pode ser escolhido por simples termo por
ser o regime supletivo, para que vigore qualquer outro regime durante o
casamento ¢ imprescindivel a celebragao de um pacto.

Por ser um ato solene, o pacto deve observar a forma de escritura
publica exigida por lei, sob pena de ser considerado nulo. O instrumento €
firmando durante o processo de habilitagdo do casamento, porém so
produzird seus efeitos apos a celebracdo valida do enlace matrimonial.
Assim, mesmo que existente e valido, os efeitos ficam suspensos até que se
implemente a condi¢do prevista por lei.

Apesar de ser um ato publico, para que produza efeitos perante
terceiros, o pacto antenupcial deve ser transcrito em livro especial pelo
oficial do Registro de Imoveis do domicilio dos conjuges.

A lei prevé, ainda, que o pacto antenupcial celebrado por menor s6
tera validade se houver autorizagdo expressa do representante legal no
proprio instrumento, que devera ser subscrito pelos nubentes e pelo
representante legal.

A doutrina ndo alcangou uma posicdo unanime quanto a natureza
juridica do pacto antenupcial. Alguns autores, como Caio Mario da Silva
Pereira, o consideram um contrato; outros, tais como Paulo Lobo, entendem
ser um negocio juridico.

Independentemente da posi¢cdo doutrinaria a que se filiem, todos os
autores concordam que, por ser uma consequéncia juridica do casamento,
ndo se pode conceber uma unido matrimonial sem que fique estabelecido
um regime de bens. Por isso, quando ndao ocorrer uma das hipdteses de
imposi¢ao legal do regime de separacdo obrigatoria, previstas no artigo
1.641 do Codigo Civil, os nubentes devem escolher um regime para regular
os bens da familia, sob pena de vigorar o regime supletivo.

Para facilitar a escolha do pacto nupcial, o Cédigo Civil proporciona
alguns modelos de regime de bens pré-fabricados que podem ser

integralmente utilizados pelas partes (tipos primarios), ou que podem servir
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como parametro para que as partes criem seu proprio pacto antenupcial

(secundario), desde que respeitados os limites da lei:

“Como a familia se torna titular do dominio e da posse do acervo
patrimonial que a compde, sdo previstos regimes de bens: modelos pré-
fabricados criados pelo legislador e disponibilizados aos nubentes. A
inclusdo e a exclusdo de bens, anteriores ou posteriores ao casamento,
ditam as diretrizes dos diversos regimes e servem para definir a origem, a
titularidade e o destino do patrimdénio conjugal. A separacdo ou a
comunhdo dos bens individuais, a comunicabilidade ou nido do acervo
amealhado depois da unido é que permite diferenciar os diversos regimes
existentes, mescla-los, ou, ainda, criar um modelo exclusivo da forma que
melhor lhes aprouver. Os companheiros podem fazer isto antes de darem
inicio a unido estavel e durante a sua vigéncia, de forma livre, sem a
necessidade do amém judicial.

A doutrina traz uma classificacdo. S3o chamados tipos primarios os
quatro regimes previstos na lei. E de regime de bens secundario a
possibilidade de noivos e conviventes, mediante pacto antenupcial ou
contrato de convivéncia, fazerem outras avencas.”®

Na escolha do regime de bens, prepondera o principio da autonomia
privada: aos conjuges, ¢ conferida a mais ampla liberdade para estipularem
sobre seu estatuto economico familiar. Podem, portanto, escolher um dos
quatro regimes legais (legal); criar, por intermédio de pacto antenupcial, o
regime que melhor lhes aprouver (convencional); ou, no siléncio das partes,
sujeitar-se ao regime supletivo.

No entanto, esta autonomia encontra limites nos principios de ordem
publica. Os nubentes ndo poderdo eleger regime de bens que afronte a lei,
conforme previsto no artigo 1.655 do Cddigo Civil, ou que viole o0 minimo
ético, como estipulagdes que contrariem a natureza e os fins do casamento.

Entre os limites a liberdade de estipular as regras do patrimonio
matrimonial, Maria Berenice Dias lista as seguintes vedacdes: “a
autonomia da vontade é relativa, pois € proibido: afrontar disposicdes
absoluta de lei (CC1.655); dispor sobre direito sucessorio (CC 426); e
sobre alimentos (CC 1.707).””

®*DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 10%d. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2015. p.298.
"Ibid, p. 297 — 298.
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No mesmo sentido, Gustavo Tepedino, Heloisa Barboza e Maria

Celina Bodin de Moraes ensinam:

“A liberdade de criagdo do estatuto do casamento, todavia, ndo ¢
ilimitada. O art. 1655, que deve ser lido em conjunto com o caput do art.
1.639, afirma ser nula a convengdo ou clausula que violar disposi¢dao
absoluta de lei, a exemplo dos impedimentos previstos no art. 1.641,
inafastévgis pela vontade das partes, por se tratar de matéria de ordem
publica.”

Além disso, ocorrendo uma das hipoteses previstas no artigo 1.641 do
Cédigo Civil — quando um ou ambos tiverem mais de 70 anos; ou casarem
sem a observancia das causas suspensivas; como também dependerem de
suprimento judicial para casar — os nubentes ndo poderdo dispor sobre o
regime de bens, ja que a lei impde a estas unides o regime de separacao
obrigatoria.

Caso, contudo, ainda assim os nubentes estipulem clausulas que
violem normas cogentes, o artigo 1.655 do Codigo Civil determina que o

pacto sera nulo em sua integralidade ou apenas nas clausulas infratoras:

“Trata-se de corolario do a regra geral contido no art. 166, VI, que dispde
ser nulo o negocio juridico que tiver por objetivo fraudar lei imperativa.

A nulidade pode contaminar o pacto antenupcial em sua integralidade, ou
apenas uma ou algumas de suas clausulas. Se a elimina¢do da(s)
clausula(s) viciadas ndo comprometer o proprio pacto antenupcial, ele
permanece valido quanto as demais clausulas (art. 184).”

Desse modo, nos casos em que o pacto escolhido pelos nubentes for
nulo — hipotese em que a vontade das partes sera tida como nao
manifestada —, ou que houver auséncia da elei¢do de um regime de bens,
vigorard o regime supletivo, qual seja a comunhdo parcial de bens (artigo

1.640 do CC).

*TEPEDINO, Gustavo et al.. Cédigo Civil Interpretado: Conforme a Constitui¢do da Republica,
vol. IV. 1* ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2014. p. 258.
*Ibid, p. 292.
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1.2.1 Comunhao Parcial

Por ser aparentemente a opcdo mais justa, a comunhdo parcial foi
escolhida pelo legislador para ser o regime legal dispositivo, vigorando nos
casos em que os nubentes ndo celebrarem pacto antenupcial ou quando o
pacto for nulo ou ineficaz (artigo 1.640 do Codigo Civil). Por esse motivo,
se os nubentes optarem por este regime nao sera necessaria a elaboragao de
um pacto antenupcial e de seu respectivo registro, basta um simples termo
no processo de habilitacdo para que seja valido.

Nas palavras de Maria Berenice, a comunhdo parcial funciona nos
seguintes moldes: “0 que é meu € meu, 0 que é teu é teu e 0 que € nosso,

metade de cada um”'°

. Isto porque, neste regime, hd uma convivéncia de
bens particulares e bens comuns, classificados, principalmente, em razao da
data de celebracao do casamento.

Os bens que se comunicam sdo chamados de bens comuns, pois
pertencem a ambos conjuges em partes iguais. Cada conjuge tem direito a
sua meacao, que corresponde a metade do patrimonio do casal. Os artigos
1.658 e 1.660, I, do Codigo Civil determinam ser os bens comuns o0s
adquiridos onerosamente durante a constancia do casamento, cujo marco
inicial € sua celebracao.

Os bens particulares, por sua vez, sdo os excluidos da comunhdo,
pertencendo exclusivamente a cada um dos conjuges e podem ser objeto de
doagdes ou compra e venda entre os conjuges (artigo 499 do Codigo Civil).

O Codigo Civil estabelece, em seu artigo 1.661, que o bem adquirido
antes da celebragdo do casamento integra o patrimonio particular do
conjuge. Contudo, nem sempre resta claro o momento exato de sua
aquisi¢do, eis que, apesar de muitas vezes o titulo aquisitivo ser anterior ao
casamento, sua aquisi¢do efetiva s6 ocorre apos a unido. Diante disso, para
saber se 0 bem integra ou ndo o patrimonio comum do casal, é preciso

verificar a causa da aquisicao.

'DIAS, Maria Berenice. Op. Cit., p. 315.
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Se a causa da aquisi¢do for anterior ao casamento, como na aquisi¢ao
por usucapido com justo titulo anterior ao casamento, o bem sera
incomunicavel. Porém, se a causa ¢ posterior ao casamento, o bem sera
comum ao casal, como ocorre na usucapiao, quando a posse teve inicio
antes do casamento, mas se projetou para depois da sua celebragao,

ocorrendo uma composse do bem pelos conjuges.

Note-se que os bens ficam em comunhdo, instituto diferente do

condominio:

“Ndo ha propriamente um condominio entre os coOnjuges e
companheiros, regido pelas regras do direito das coisas, mas um estado
de indivisdo mais préximo daquilo que a doutrina estrangeira denomina
manocomunhdo. Cuida-se de um regime de propriedade coletiva onde se
preserva a integridade da massa patrimonial [..] a inexisténcia de
condominio torna indisponivel as cotas-partes ideais que ndo podem ser

. . 11
destacadas do todo, nem podem ser alienadas a terceiros.”

O artigo 1.659 do Codigo Civil traz um rol de bens excluidos da
comunhdo. O primeiro inciso determina serem os bens particulares nao
apenas os que ja pertenciam ao conjuge antes do matrimonio, mas também
0s que sobrevierem a titulo gratuito, bem como os que forem adquiridos por
sub-rogacao:

“A lei prevé trés tipos de bens que, malgrado adquiridos apds o
casamento, ndo se comunicam: a) os recebidos por liberalidade do
alienante (doagdo e sucessdo); b) os adquiridos ou sub-rogados no lugar

destes; e c) os adquiridos com valores de alienacdo dos bens particulares
(neste sentido, sub-rogados).”"?

Os bens provenientes de heranca ou doagdes serdo incomunicaveis por
determinac¢ao de lei. Caso, contudo, o doador ou testador transmiti-los em
favor de ambos os cOnjuges, os bens integrardo a massa dos bens comuns

(artigos 1.659, 1, e 1.660, 111, do Cédigo Civil).

"“TUCCI, Cibele Pinheiro Marcal. Aspectos Patrimoniais do Direito de Familia no Brasil. In:
AZEVEDO, Alvaro Vilaga (Org.) Revista Nacional de Familia e Sucessdes. Porto Alegre:
Magister, 2014. p.50.

LOBO, Paulo. Direito Civil: Familias. 4* ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011. p. 344.
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A lei também exclui da comunhdo os bens adquiridos com valores
exclusivamente pertencentes a um dos conjuges em sub-rogacao aos bens
particulares, ou seja, em sua substitui¢do (artigo 1.659, II, do Cédigo Civil).

Importante atentar para o fato de que, nesta hipotese, a regra da
incomunicabilidade dos bens sub-rogados ndo se estende as benfeitorias
realizadas em bens particulares, “eis que ao cdnjuge é assegurado o direito
a parcela do acréscimo em benfeitorias havidas no bem alheio (art. 1.660,
IV), nem os frutos e rendas dos bens préprios, tais como juros e alugueis
(art. 1.660, V)",

Outro ponto polémico em relagcdo a sub-rogacao € a hipdtese em que o
bem sub-rogado ¢ mais valioso do que o alienado, de modo que, para
adquirir o novo bem, o conjuge utiliza ndo apenas bens proprios, mas
também bens comuns. Para solucionar essa problematica, a doutrina se
divide em duas correntes: (i) alguns autores, como Caio Mario da Silva
Pereira e Rolf Madaleno, entendem que o bem integraria os bens
particulares e comuns, na propor¢ao da contribuicao; (ii) a segunda corrente
afirma que a integralidade do bem pertence ao patriménio comum, sendo
devida, porém, indenizacao ao patrimdnio particular do conjuge prejudicado.

Também estdo excluidos do patriménio comum as obrigacoes
anteriores ao casamento e as provenientes de atos ilicitos, desde que ndo se
revertam em proveito do casal (incisos “III” e “IV” do artigo 1.659 do
Cadigo Civil).

Em seguida, o inciso “V” exclui os bens de uso pessoal, livros e
instrumentos de profissdo em decorréncia de sua pessoalidade e por serem
bens inerentes a sobrevivéncia. O inciso € exemplificativo, estdo abrangidos
outros bens pessoais tais como roupas, celular e joias.

Em relagdo as joias, existe uma controvérsia: de um lado, autores
como Maria Berenice Dias e Carlos Roberto Gongalves defendem que, por

alcancarem muitas vezes valores exorbitantes, seriam um investimento do

BTEPEDINO, Gustavo et al.. Cédigo Civil Interpretado: Conforme a Constitui¢io da Republica,
vol. IV. 1* ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2014. p. 299.
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casal e, portanto, haveria comunicacao; de outro, Paulo Lobo acredita serem
bens de uso pessoal, de modo que as joias deveriam ser classificadas como
bens particulares. Independentemente da corrente, ¢ importante atentar para
a origem do bem, se as joias foram recebidas como um presente de um
conjuge para o outro, estamos diante de uma doagdo que integrard o
patrimoOnio particular do conjuge que as ganhou (artigo 1.659, I).

Os instrumentos da profissdo e livro também geram polémica, eis que
muitas vezes sdo adquiridos com o esfor¢o conjunto, razao pela qual Maria
Berenice Dias defende que “ainda que cabivel atribuir, quando da partilha,
tais bens ao conjuge que deles faz uso profissionalmente, necessario que

haja compensac&o com bens outros”'*.

Sao, ainda, bens particulares os proventos do trabalho pessoal de cada
conjuge e as pensodes, meios-soldos, montepios e outras rendas semelhantes.
Alguns autores consideram que esses ultimos dois incisos cometem
injusticas, na medida em que beneficiam o cOnjuge que trabalha por
contraprestacdo pecuniaria em detrimento do coOnjuge que converte as
economia em patrimdnio, comprometendo, assim, o equilibrio da divisao
das obrigagdes familiares.

No entanto, conforme ensinado por Gustavo Tepedino, Heloisa
Barboza e Maria Celina Bodin de Moraes, os dois ultimos incisos do artigo
1.659 devem ser lidos em conjunto com o artigo 1.660, V, do Codigo Civil.
A partir da leitura conjunta dos dispositivos € possivel observar que o
salario s6 ¢ incomunicavel enquanto possuir a funcdo de adimplir as
despesas mensais, uma vez depositado em conta corrente ou em aplicagoes

financeiros ele passa a integrar o patriménio comum dos conjuges:

“Isso ocorre quando esses proventos ddo frutos, caso em que havera
comunicabilidade. A interpretacdo do art. 1.659, VI, deve ser feita em
consonancia com o art. 1660, V, ambos do CC. Cabe, portanto, a ressalva
de que o que se exclui da comunhio € o direito a remuneragao decorrente
do trabalho pessoal, pois, no momento em que ela ingressa no mundo
financeiro, perdera as caracteristicas originais, transformando-se em bens

“DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 10%d. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2015. p.317.
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adquiridos na constancia da sociedade conjugal e, dependendo do regime,
tornando-se comunicaveis.”"”
O voto da Relatora Ministra Nancy Andrighi no julgamento do REsp.
n°® 1024169/RS, julgado em abril de 2010, vai além:
“A interpretacdo harménica dos arts. 1.659, inc. VI, e 1.660, inc. V, do
CC/02, permite concluir que, os valores obtidos por qualquer um dos
cbnjuges, a titulo de retribuicdo pelo trabalho que desenvolvem,

integram o patrimdnio do casal tdo logo percebidos. Isto é, tratando-se
de percepcdo de salario, este ingressa mensalmente no patriménio

comum, prestigiando-se, dessa forma, o esfor¢co comum”

Por fim, o artigo 1.660 do Cddigo Civil lista como bens comuns os
adquiridos por fato eventual, com ou sem o concurso de trabalho ou despesa
anterior (artigo 1.660, II), tais como acessao (natural) ou prémios, sorteios e
benfeitorias (decorrente de ato humano).

Veja-se que a doutrina possui entendimento no sentido de que caso as
regras da comunhdo parcial sejam alteradas por meio de pacto antenupcial,
“acrescentando ou suprimindo regras da comunhdo, o regime sera
transformado e, dessa forma, ndo serd mais o regime de comunhao parcial,
segundo o modelo legal”'®.

Tendo em vista a dificuldade de comprovagdo da aquisicdo dos bens
moveis, ja que muitas vezes sao dispensadas formalidades, o Cédigo Civil
instaurou a presuncao relativa de que, vigendo o regime da comunhdo
parcial, tais bens presumem-se adquiridos na constancia do casamento,
integrando, portanto, patrimonio comum (artigo 1.662).

Assim, havendo davida quanto a data da aquisicdo de determinado
bem modvel, caso o bem integre o acervo particular de um dos conjuges,
cabe ao interessado provar que adquiriu o bem antes da celebracdo do
casamento, “dai a necessidade de o pacto antenupcial descrever

minuciosamente os bens méveis, sob pena de se reputarem comuns”'’.

“TEPEDINO, Gustavo et al.. Op. Cit. p. 302-303.

"®Ibid. p.299.

YPEREIRA, Caio Mario da Silva. Institui¢des de Direito Civil: Direito de Familia, vol. V. 23* ed.
Rio de Janeiro: Forense, 2015. p.253.
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Se, por um lado, os bens comuns podem ser administrado por
qualquer um dos cdnjuges; por outro, os bens particulares devem ser
administrados pelo conjuge proprietario, cabendo disposi¢do diversa no
pacto antenupcial. Paulo Lobo faz a ressalva de que a norma contida no
artigo 1.665 seria contraditéria com o que dispde o artigo 1.647, I, do

Cédigo Civil'®:

“A norma do art. 1.665 do Cddigo Civil é aparentemente contraditéria
com o que estabelece o art. 1.647, quanto ao poder de dispor dos bens
particulares. O art. 1.647, 1, condiciona a alienacdo ou constituicdo de
onus real dos imoveis, inclusive os particulares, a autoriza¢do do outro
cbnjuge, salvo o suprimento judicial, se a recusa for injustificada. As
duas normas hdo de ser harmonizadas, de modo a que sejam lidas como
se dissessem: o cOnjuge proprietario pode dispor de seus bens imdveis

. . - . e e 19
particulares, havendo autorizagéo do outro ou suprimento judicial.”

Na visdao de Maria Berenice, o artigo so trataria dos bens moveis, ja
que os bens imoveis, ainda que particulares, dependeriam da concordancia
do outro conjuge para serem alienados (artigo 1.647, I, do Codigo Civil).

Nessa perspectiva, as dividas contraidas por um dos conjuges na
administragdo dos bens comuns obrigam o0 acervo comum e, se
insuficientes, obrigardo também os bens particulares do conjuge que os
administra e aos do outro na medida do proveito que houver auferido
(artigo 1.663, §1°, do Codigo Civil).

Seguindo o mesmo raciocinio, pautado pelo principio da solidariedade
e mutua assisténcia, o artigo 1.664 do Cddigo Civil estabelece que, quando
contraidas pelo marido ou pela mulher, os bens comuns do casal sé
responderdo pelas dividas, despesas de administragdo e decorrentes de
imposicao legal se destinadas a atender aos encargos da familia.

O dispositivo faz uma presuncao relativa de que a divida contraida por

um dos conjuges foi feita com o consentimento do outro e em beneficio da

8 “Art. 1.665. A administragdo e a disposi¢do dos bens constitutivos do patriménio particular
competem ao conjuge proprietario, salvo convengdo diversa em pacto antenupcial.”

“Art. 1.647. Ressalvado o disposto no art. 1.648, nenhum dos conjuges pode, sem autorizagdo do
outro, exceto no regime da separagdo absoluta: I - alienar ou gravar de 6nus real os bens imoéveis;”
LOBO, Paulo. Direito Civil: Familias. 4* ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011. p.350 .
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familia. Porém, em caso de duvidas quanto a sua causa, o coOnjuge gestor
deve provar que preenche os requisitos do artigo, sob pena de responder
com seus bens particulares.

Por 6bvio, as dividas contraidas por qualquer dos conjuges, oriundas
da gestdo de bens particulares ¢ em seu beneficio, obrigam tdo somente a
estes, nao atingindo os bens comuns.

Ainda que a administragdo dos bens comuns possa ser exercida por
qualquer um dos conjuges, ¢ necessaria a anuéncia do casal para atos que
impliquem em cessao do uso ou do gozo desses bens, a titulo gratuito.

Por fim, o pardgrafo 3° do artigo 1.663 do Cddigo Civil determina
que, em caso de ma-administracdo dos bens comuns, pode o outro conjuge
provocar o juiz para que atribua a administracao desses bens a apenas um
dos consortes.

Observa-se que nao foi por acaso que a lei elegeu a comunhao parcial
como regime supletivo, a divisdo do patrimonio em trés massas parece ser a
mais justa, pois privilegia o esforco comum, direto ou indireto, para
construgdo do patrimonio familiar, bem como resguarda o patrimdnio

construido com esforgo proprio, pelos conjuges, antes do casamento.

Bens comuns: bens  adquiridos
onerosamente apds a celebragdo do
casamentos
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1.2.2 Comunhao Universal

Caracterizado pela comunhao de todos os bens presentes e futuros dos
conjuges (artigo 1.667 do Cddigo Civil), inclusive dividas passivas, a
comunhao universal costumava ser o regime supletivo até o advento da Lei
do Divorcio. Hoje, contudo, para adotar este regime ¢ necessario a
manifestacdo de vontade do casal por meio de pacto antenupcial.

Nas palavras de Pontes de Miranda, na comunhéo universal “tudo que
ha e que entra para o acervo dos bens do casal fica indistintamente, como

»20 No momento da

se fora possuido ou adquirido, ao meio, por cada um
aquisicao do bem, durante a constancia do casamento, ele automaticamente
passa a integrar o acervo comum ¢ cada conjuge tera direito a metade do
bem. A divisdo dos bens entre os conjuges s6 ocorre com a dissolucao do
casamento.

Maria Berenice ensina:

“Ocorre uma fusdo entre os acervo entre 0s acervos trazidos para o
matriménio por qualquer dos nubentes, formando uma Unica
universalidade, a qual se agrega tudo o que for adquirido, na constancia
do enlace conjugal, por qualquer dos conjuges ,a titulo oneroso, por

. N 9021
doacdo ou heranca. Os patrimdnios fundem em um s6.”

Apesar de a regra na comunhdo total ser a comunicagcdo dos
patrimonios, formando uma universalidade de bens comuns, o Codigo Civil
permite algumas excecoes, listadas no rol taxativo do artigo 1.668.

A primeira excegdo prevista por lei sdo os bens doados ou herdados
com cldusula de incomunicabilidade e os sub-rogados em seu lugar. Para
que os bens fagam parte do acervo particular de um dos conjuges, o testador
ou doador deve manifestar a sua vontade por meio da clausula de
incomunicabilidade. Assim, “em raciocinio inverso, ndo existindo clausula

de restricdo a comunicacdo, os bens havidos por doagdo ou por heranca

MIRANDA, Pontes de. Tratado de Direito de Familia: volume II. 3* ed. Sdo Paulo: Max
Limonad, 1947. 208 p.

2'DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 10%d. Sio Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2015. p.319 .
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em nome de qualquer um dos conjuges , se convivendo [...], ingressam na
comunh&o.”?

A mesma sorte se aplica aos bens adquiridos no lugar dos bens
gravados com cldusula de incomunicabilidade, bem como ao produto da
alienacao desses bens.

Cabe, neste ponto, analisar outras hipdteses de incomunicabilidade
como a cldusula de reversdo, segundo a qual, com a morte do donatario, o
bem doado retorna ao patriménio do doador, ndo comunicando com o
patriménio do conjuge daquele. E, ainda, os bens doados, legados ou
herdados com cldusula de inalienabilidade serdo incomunicaveis e
impenhoréveis (artigo 1.911), nos termos do verbete da simula n® 49 do
Supremo Tribunal Federal.

Em seguida, o inciso II estabelece que os bens gravados de
fideicomisso e o direito do herdeiro fideicomissario, antes de realizada a
condi¢do suspensiva, também estdo excluidos da comunhao.

O fideicomisso ocorre quando o testador, fideicomitente, dispde
expressamente em seu testamento que determinado bem sera herdado ou
legado pelo fiduciario, que tera a obrigagdo de, futuramente, por ocasido de
sua morte, transcorrido certo tempo ou pelo implemento de determinada
condicdo, transmiti-lo ao herdeiro fideicomissario (artigo 1.951).

Dessa forma, tendo em vista que o conjuge fiduciario possui direito
transitério, ndo ocorrera a comunicacao deste bem que deve ser transmitido
para terceiro futuramente. Gustavo Tepedino, Heloisa Barboza e Maria
Celina Bodin de Moraes explicam que “0 fiduciario, enquanto ndo ocorre a
transmissdo, tem a propriedade restrita e resolivel da heranca ou do

legado, [..] 0 que justifica a exclusdo™®. E mais, “o fideicomissario, por

22 MADALENO, Rolf. Curso de Direito de Familia. 5* ed. Rio de Janeiro: Forense, 2013. p.781.
ZTEPEDINO, Gustavo et al.. Codigo Civil Interpretado: Conforme a Constitui¢io da Republica,
vol. IV. 1* ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2014. p.319.
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sua vez, possui expectativa de direito, porque existe condicdo suspensiva

ainda ndo implementada™**

, 0 que nao se comunicaria.

Também nao se comunicam as dividas anteriores ao casamento, salvo
se provenientes dos gastos relativos ao seu preparativo e as que se
reverterem em beneficio comum. Em caso de dividas decorrentes de ato
ilicito praticado por um dos conjuges, a doutrina se divide: alguns autores
entendem que estas se comunicariam para conferir maior prote¢ao a vitima;
outros, como Rolf Madaleno acreditam que, em razdo do carater de
pessoalidade das dividas contraidas antes do casamento, ela pertenceria a
quem cometeu o ato.

As doagdes antenupciais feitas de um conjuge a outro com clausula de
incomunicabilidade também ndo se comunicam. Apds o casamento,
contudo, por serem comuns os bens, ndo cabe a doacao entre conjuges.

Assim como na comunhdo parcial, o inciso V do artigo 1.668 do
codigo Civil exclui da comunhdo os (i) bens de uso pessoal, livros e
instrumentos de profissao; (i1) os proventos do trabalho pessoal de cada
conjuge; e (iil)) as pensdes, meio-soldos, montepios e outras rendas
semelhantes.

O Superior Tribunal de Justica possui entendimento unanime no
sentido de reconhecer, na comunhdo total, que a indenizagdo trabalhista
integra a comunhdo por ser considerada direito adquirido durante o tempo
do casamento. No mais, aqui, aplicam-se as mesmas ressalvas comentadas
anteriormente.

O artigo 1.669 do Codigo Civil faz uma ressalva quanto aos frutos
provenientes dos bens excluidos da comunhdo. Nos termos deste artigo,
quando percebidos na constancia do casamento, ndo se estende aos frutos a
incomunicabilidade que atinge os bens listados no artigo 1.668 do mesmo
diploma legal. Dessa forma, todos os frutos percebidos na vigéncia do

casamento, ainda que provenientes de bens particulares, se comunicam.

*Ibid. p. 319.
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A administragdo dos bens na comunhao total segue as mesmas regras
da comunhdo parcial, acima comentadas (artigo 1.670 do Cddigo Civil): em
regra, os bens comuns sdo administrados por ambos e os raros bens
particulares existentes na comunhdo total sdo administrados por seus
proprietarios.

Por fim, a comunhdao de bens se encerra com a dissolucdo da
sociedade conjugal, que pode ocorrer em razdo da morte de um dos
conjuges, pela anulagdo do casamento, pela separagao judicial,
restabelecendo a comunhao com a reconciliagdo ou com o divorcio. Finda a
comunhdo, os bens sdo partilhados e, homologada a partilha, cada um dos
conjuges ficara responsavel pela proprias dividas, conforme previsto pelo

artigo 1.671 do Codigo Civil.

Bens comuns: comunicam todos os bens adquiridos por qualquer um dos conjuges
presentes, passados ou futuro e a qualquer titulo, onerosamente, por doacdo ou
heranca, desde que livre da clausula de incomunicabilidade.

1.2.3 Participacao final nos aquestos

A participacdo final nos aquestos foi uma inovagdao do Codigo Civil
de 2002, inspirada no direito costumeiro hiingaro. Utilizado como regime
legal em diversos paises, como Alemanha e Costa Rica, este regime esta

dividido em dois momentos: (i) o periodo da vigéncia do casamento; e (i1) o
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momento de sua dissolugcdo, ainda que por morte (artigo 1.685). Nas
palavras de Rolf Madaleno:
“A rigor, esse hibrido regime de participacdo diferida gera duas fases
bem distintas, sendo a primeira delas identificada com o regime da total

separacdo de bens e, por ocasido da dissolucdo da unido, incidiria o
regime de comunh&o parcial [...].”%

Como se ve, durante o casamento aplicam-se as regras da separacao
de bens, cada conjuge possui patrimdnio proprio composto por bens que se
subdividem em dois grupos: (i) o patrimonio particular, quais sejam os bens
que cada cdnjuge possuia ao casar, ou os sub-rogados em seu lugar, os
obtidos por sucessdao ou liberalidades e as dividas relativas a estes bens; e
(i1) os bens por ele adquiridos onerosamente na constancia do casamento
(artigos 1.673 e 1674 do Cdodigo Civil).

A administragdo do patrimoénio proprio ¢ exercida exclusivamente
pelo conjuge proprietario, que possui total liberdade e independéncia para
dispor dos bens moveis, sendo necessaria a outorga do outro conjuge
apenas para alienagdo de bens imdveis, ainda que registrado apenas em
nome de um dos consortes (artigos 1.647, 1, e 1.673, paragrafo unico, do
Codigo Civil).

No entanto, a lei permite que o casal convencione a possibilidade de
livre disposicdo do patrimonio particular no pacto antenupcial,
dispensando-se, assim, a autorizagdo do outro conjuge (artigo 1.656 do
Codigo Civil).

Com a dissolugdo do casamento, tem inicio a segunda fase, passa a
vigorar as regras da comunhdo parcial. Os bens comuns, adquiridos pelo
esforco comum, mesmo que em nome de apenas um dos consortes, sao
divididos igualmente entre o casal (artigo 1.679 do Cddigo Civil). Nao
sendo possivel ou desaconselhavel a sua divisdo em natureza, esta ocorrera
pelo valor do bem, a fim de evitar o condominio. E mais, se a reposi¢ao da

quantia devida em dinheiro representar um obstaculo, devem ser avaliados e

“MADALENO, Rolf. Curso de Direito de Familia. 5* ed. Rio de Janeiro: Forense, 2013. p. 802.
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alienados judicialmente tantos bens quanto forem necessarios para alcangar
o valor da meagao (artigo 1.684 do Cddigo Civil).

J4a para amealhar os bens adquiridos onerosamente por cada um dos
consortes ¢ necessario apurar os haveres por meio de um balango contabil e
financeiro.

Em outras palavras, os bens adquiridos por cada cOnjuge na
constancia do casamento, separados no patrimoénio proprio de cada um,
passam a se comunicar e deverao ser apurados e divididos.

A apuracdo de haveres deve ocorrer na data em que cessou a
convivéncia, evitando, assim, manobras para desviar o acervo amealhado
(artigo 1.683 do Codigo Civil).

Apo6s a apuragdo de haveres, ocorre a compensacao dos valores dos
bens. Ou seja, os bens ndo sdo fisicamente divididos, mas, a partir da
apuracdo de seus valores, os bens permanecem no patrimonio do conjuge
proprietario e este deve compensar o outro consorte. Maria Helena ensina,
“quando houver diferenca de valores dos bens proprios, a reposi¢cdo ao
cbnjuge ndo proprietario sera feita em dinheiro. Na auséncia do

numerario, podero ser alienados bens mediante a autorizacao judicial”.

A participacdo, portanto, ¢ feita sobre o valor dos incrementos
patrimoniais e dividida por um sistema de compensagdo de créditos e nao
por condominio ou comunhao.

A lei exclui da divisdo os bens adquiridos antes do casamento e os
sub-rogados em seu lugar, bem como os que sobrevieram a cada conjuge
por sucessdo ou liberalidade e as dividas relativa a estes bens, as quais sao
de responsabilidade exclusiva do titular do bem.

Em relacdo as dividas contraidas na constancia do casamento até a
dissolucdo, se revertidas, parcial ou totalmente, em beneficio do outro
conjuge, integrardo o passivo comum, de modo que marido ¢ mulher sdao

responsaveis por ela.

**DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 10%d. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2015. p.323.



30

Caso, contudo, beneficiem apenas o cOnjuge que as contraiu, apenas
este responde por essas dividas (artigo 1.677 do Codigo Civil). Quem
contraiu a divida deve comprovar que o fez em beneficio da familia. Esta ¢
a unica hipdtese em que as dividas contraidas por apenas um dos conjuges
atingird o patrimonio comum. Portanto, as dividas pessoais de um dos
conjuges, que nao revertam em beneficio da familia e sejam superiores ao
valor da sua meag¢do, ndo obrigardo a meacao do outro conjuge ou de seus
herdeiros (artigo 1.686 do Codigo Civil).

O Coédigo Civil, em seu artigo 1.678, também prevé que, quando um
conjuge solver a divida do outro com bem de seu patrimdnio, o valor do
pagamento deve ser atualizado e imputado, na data da dissolucdo, & meacao
do conjuge devedor.

Observe-se que antes da dissolugdo existe apenas uma expectativa de
meagao para os conjuges:

“Somente apds a dissolucdo da sociedade conjugal é que serdo apurados

0s aquestos. Ha, portanto, para o s conjuges, uma expectativa de direito
a meacdo, subordinando a partilha, por ocasido da dissolucdo da

) . . . e o £ pai12027
sociedade conjugal, a uma precisa e rigorosa verificagdo contabil”

Por isso, ndo ¢ permitido a qualquer um dos consortes renunciar, ceder
ou penhorar a sua meacao durante o casamento, ja que o direito a meacao so
nasce com a dissolucdo da sociedade conjugal (artigo 1.682 do Cddigo
Civil).

Cabe ressaltar, ainda, que assim como na comunhao parcial, a lei faz
uma presunc¢do relativa de que os bens teriam sido adquiridos durante o
casamento (artigo 1.674, paragrafo inico, do Codigo Civil).

A lei também faz outras presungdes quanto a titularidade de alguns
bens: presumem-se, perante terceiro, propriedade do conjuge devedor os

bens mdveis, ja que mais faceis de serem alcangados para garantir a divida.

YTEPEDINO, Gustavo et al.. Codigo Civil Interpretado: Conforme a Constitui¢io da Republica,
vol. IV. 1* ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2014. p.325.
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A lei faz uma ressalva quanto aos bens de uso pessoal do outro conjuge, que
nao estariam incluidos na presuncao relativa do artigo (artigo 1.680).

Outra presuncdo da lei ¢ quanto a propriedade dos bens imoveis,
sendo de titularidade do conjuge cujo nome constar no registro. Em caso de
impugnacdo, cabe ao cOnjuge proprietdrio provar que o bem ¢ de sua
propriedade exclusiva.

Quando forem feitas doacOes sem a necessaria autorizagao do outro
consorte, o conjuge prejudicado ou seus herdeiros podem reivindicar o bem
dado ou computar no montante partilhdvel o valor equivalente ao bem, a
época da dissolugdo e ndo a da data da doacgao.

Muitos autores criticam a previsdo legal de que o conjuge prejudicado
pode reivindicar, a qualquer tempo, o bem doado sem autorizagdo do outro
consorte, pois prejudicaria a esfera juridica de terceiro, sem a verificacao
dos requisitos de fraude. Isto sem falar que o bem pertencia ao patrimoénio
proprio de um dos conjuges e, a época da doagdo, o outro so tinha a
expectativa de direito. Paulo Lobo afirma que melhor seria se o legislador
se limita-se a regra geral de nulidade do ato.

Além disso, a hipotese de doacdo por um dos coOnjuges sem
consentimento do outro enquadra-se nas previsdes do artigo 1.649 do
Cddigo Civil, segundo o qual o ato € anulavel, podendo ser arguida em até
dois anos ap0s a dissolu¢ao do casamento por meio de agao anulatoria.

A fim de evitar ato fraudulento do conjuge que vise reduzir a real
meacao de seu consorte, o Codigo Civil prevé, em seu artigo 1.676, que o
conjuge ou seus herdeiros podem reaver bens alienados em detrimento da
meacao ou, se preferirem, podem requerer que seja incorporado ao monte o
valor desses bens.

O regime de participagdo final nos aquestos parte do pressuposto de
que existe igualdade material entre homem e mulher (artigo 226, §5°, da
Constituicdo Federal). Diante disso, proporciona a vantagem da

possibilidade de cada conjuge manejar com mais liberdade a administragao
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de seus pertences, sem, contudo, ignorar o patrimonio que foi construido
com esfor¢o conjunto.

Esse regime foi alvo de criticas por parte da doutrina brasileira nao
apenas por ser incompativel com a realidade brasileira, na qual apenas a
minoria dos casais possuem patriménio proprio € desempenham ambos
atividades econdmica, mas também por facilitar a ocorréncia de fraudes em

razdo da dificuldade em se apurar os aquestos para posterior divisao.

1.2.4 Separacao Convencional de bens

A separagdo total convencional se d4 pela separacdo completa do
patrimdnio dos consortes. Neste regime, ndo hd qualquer comunicagao entre
os patrimonios dos conjuges, ou seja, os bens passados, presentes e futuros
serdo de titularidade exclusiva de cada um que os adquiriu.

Nesta logica, os efeitos patrimoniais do casamento ndo se operam,
razdo pela qual ndo a que se falar em direito a meagdo ou a bens comuns.
Sobre o regime de separagdo convencional de bens, Caio Mario da Silva

Pereira explica:

“No regime de separacéo total de bens, cada um dos cdnjuges conserva
a posse e a propriedade dos bens que trouxer para o casamento, bem
como dos que forem sub-rogados, e dos que cada um adquirir a qualquer
titulo na constancia do matriménio, atendidas as condi¢bes do pacto
antenupcial.”®

Tendo em vista que o patrimonio de cada conjuge € constituido apenas
por bens particulares, a administracdo dos bens ¢ exercida exclusivamente
pelo proprietario. Ao optar pela separagdo total, os consortes tém, inclusive,
total liberdade para dispor sobre seus bens, inclusive alienar bens moveis e
imoveis e grava-los com Onus real sem a exigéncia da outorga do outro

conjuge.

PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicdes de Direito Civil: Direito de Familia, vol. V. 23* ed.
atualizado por Ténia da Silva Pereira. Rio de Janeiro: Forense, 2015. p.271.
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E permitido ao conjuge proprietario confiar ao outro a administragdo
de seus bens, caso em que este serd responsavel de acordo com o que dispde
o artigo 1.652. Ainda que o mandado seja tcito, a gestdo do outro conjuge
serd considerada contratual, podendo ser remunerado ou nao. Se, mesmo
apods a revogacao da procuragdo, o outro consorte continuar a administrar os
bens contra a vontade do proprietario, aquele sera compelido a restitui-los,
bem como a prestar contas de sua geréncia.

Com relacdo as dividas adquiridas por cada conjuge, estas sdo de sua
responsabilidade exclusiva. Porém, como nos outros regimes de bens, se
contraidas em prol da familia, os conjuges se obrigam solidariamente
(artigo 1.644 do Codigo Civil).

Importante observar que a separagdo convencional difere da separagao
obrigatéria: enquanto nesta ¢ imposto aos conjuges que se enquadram nas
hipoteses da lei; naquela a separagcdo ¢ convencionada pelo casal em pacto
antenupcial, firmado por livre autonomia da vontade.

Dessa forma, o Superior Tribunal de Justica possui entendimento
majoritario no sentido de que ndo ha que se falar em aplicacao da simula n°
377%, editada pelo Supremo Tribunal Federal, ao regime da separacio
convencional, pois os conjuges optaram pela separagdo em dois patrimonios
(REsp. n® 404.088/RS).

Apesar disso, alguns tribunais e doutrinadores possuem
posicionamento diverso. A guisa de exemplo, Maria Berenice entende que
0s mesmo motivos que levaram a implementagdo da referida simula ao
regime de separagdo obrigatoria autorizariam sua aplicacdo ao regime
convencional, eis que busca evitar o enriquecimento ilicito de um dos

A . . .. . 30
conjuges quando o bens tiverem sido adquiridos com esfor¢o conjunto™. E,

»Stimula n°377 do STF: “No regime de separagio legal de bens, comunicam-se os adquiridos na
constancia do casamento.”

%A presuncdo de comunicabilidade instituida pela Simula 377 do STF, quanto aos matrimdnios
celebrados sob regime de separagdo legal, visa a evitar o enriquecimento sem causa de um do par.
O esforgo comum ¢ presumido e decorre da existéncia de vida em comum, representada
precipuamente pela solidariedade que deve unir o casal, bem como a presenca em todos os
momentos da convivéncia, sendo pouco significado avaliar a contribui¢do financeira de cada um.
As mesmas razdes estariam presentes no regime de separagdo convencional dos bens, o que
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ainda, o Ministro Antonio Carlos Ferreira decidiu, no Resp. n° 1.008.864-
RJ de sua relatoria, no sentido de que os bens adquiridos na constancia da
unido se comunicariam.

Ao optar pela separagdo total, os bens obtidos em conjunto pelo casal
integram o patrimonio individual de cada conjuge na propor¢do de sua
contribui¢do, de modo que, ndo existindo um patriménio comum, o bem
fica em condominio, aplicando-se as regras deste instituto (artigos 1.314 —
1.326 do Codigo Civil).

Independentemente da existéncia de dois patrimonios que nao se
comunicam, o Codigo Civil busca a conjuncao de esfor¢os para manter a
familia. Nessa perspectiva, ambos os conjuges se obrigam, na propor¢ao de
seus rendimentos, a contribuir para as despesas do casal. Essa regra pode,
contudo, ser relativizada ou até excluida em estipulacdo acordada no pacto

antenupcial (artigo 1.688 do Codigo Civil).

1.2.5 Separacao obrigatoria de bens

H4, ainda, o regime da separagdo obrigatoria que se impoe quando
ocorrer uma das trés hipdteses taxativas do artigo 1.641 do Codigo Civil.
Nesse caso, o casal deixa de ser livre para estipular o regime de bens que se
aplicard a unido, de modo que, ainda que os nubentes celebrem um pacto
antenupcial, este serd nulo, prevalecendo a previsao legal.

Segundo Arnaldo Rizzardo, ao impor esse regime, o legislador busca
“proteger os bens de cada conjuge em certas situagdes, ou por motivos de
ordem publica, ou como forma de punicdo por infringéncia a certos

73 31

impedimentos de menor relevancia™.

No que concerne a administracdo e a disposic¢ao de bens, sdo aplicadas

as mesmas regras da separacdo convencional, de modo que cada conjuge

autoriza a divisdo do patrimonio adquirido. (DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das
Familias. 10°%ed. S4o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2015. p. 325-326)
*'RIZZARDO, Arnaldo. Direito de Familia. 6* ed. Rio de Janeiro: Forense, 2008. p. 660.
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administra seus bens proprios e pode, sem autorizagao do outro, praticar os
atos previstos no artigo 1.647 do Codigo Civil, tais como alienar bens ou
grava-los com Onus reais.

A primeira hipotese prevista no artigo 1.641 do Codigo Civil em que
se impoe a separacdo obrigatdria € quando o casamento € celebrado com a
inobservancia das causas suspensivas previstas no artigo 1.523 do Codigo
Civil. Ou seja, impde-se o regime de separacdo legal ao casamento
celebrado por:

(1) vitivo(a) que tiver filho do conjuge falecido, enquanto ndo fizer

inventario dos bens do casal e der partilha aos herdeiros;

(i1) vitva, ou a mulher cujo casamento se desfez por ser nulo ou ter

sido anulado, até¢ dez meses depois do comego da viuvez, ou da

dissolucao da sociedade conjugal;

(i11) divorciado, enquanto ndo houver sido homologada ou decidida a

partilha dos bens do casal; ou

(iv) tutor ou o curador com os seus descendentes, ascendentes, irmaos,

cunhados ou sobrinhos, com a pessoa tutelada ou curatelada, enquanto

nao cessar a tutela ou curatela, e ndo estiverem saldadas as respectivas
contas.

O paragrafo tnico do artigo 1.523 do Codigo Civil faz a ressalva de
que, em sendo as hipoteses (i), (ii1) ou (iv), os nubentes podem provar que
ndo ha prejuizo ao herdeiro, ex-conjuge ou pessoa tutelada ou curatela,
respectivamente, e obter autorizagdo judicial para que ndo lhes sejam
aplicadas as causas suspensivas. Nesse caso, deferido judicialmente, os
nubentes poderdo optar por qualquer regime de bens.

No que tange a hipdtese (ii), provado na fluéncia do prazo o
nascimento do filho ou a inexisténcia de gravidez, os nubentes ficam livres
da causa suspensiva e também poderao eleger qualquer regime de bens que
melhor lhes aprouver.

Esclareca-se que, nos casos em que sdo inobservadas as causas

suspensivas, o legislador buscou “evitar a confusdo patrimonial, da qual
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poderia advir danos financeiros a herdeiros ou a ex-conjuges™-. Apesar

disso, Maria Berenice afirma que “o0 dispositivo tem clara conotacéo

punitiva, pois atribui apenacdo a quem desobedece a mero capricho

legal™’.

Em seguida, o artigo 1.641 do Codigo Civil prevé que em casamentos
nos quais um dos nubentes ou ambos sejam maiores de 70 (setenta) anos,
deverd incidir o regime da separacdo obrigatoria. Antes a lei previa a idade
de 60 (sessenta) anos, mas a Lei n° 12.344/2010 aumentou a idade para 70

(setenta) anos.

A maior parte da doutrina considera este dispositivo discriminatério e

inconstitucional, pois viola principios constitucionais de igualdade,

liberdade e dignidade humana, impondo uma “interdicdo compulséria’™*.

Maria Berenice critica o regime de separacao legal, ao afirmar que “a

3135

limitacdo, além de odiosa, é inconstitucional””. No mesmo sentido, Rolf

Madaleno explica:

“[...] por se tratar de um dispositivo com claro propdsito de limitacdo da
capacidade das pessoas, sem qualquer avaliacdo acerca do
discernimento do nubente septuagenario, destituido de defesa e
argumentacao, para simplesmente considera-lo inapto para exteriorizar
seus sentimentos através de um casamento sem imposi¢des nascidas da
suposicdo de quem dele se aproxima afetivamente o faz com propésitos

exclusivamente materiais™®.

Seguindo esta linha de pensamento, Caio Mario da Silva Pereira ataca
a decisdo do legislador, ao afirmar que a regra “ndo encontra justificativa
econdmica ou moral, pois que a desconfianga contra o0 casamento dessas

pessoas ndo tem razao para subsistir*’.

*TEPEDINO, Gustavo et al.. Codigo Civil Interpretado: Conforme a Constitui¢io da Republica,
vol. IV. 1* ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2014. p. 266.

*DIAS, Maria Berenice. Art. 1641: inconstitucionais limitagdes ao direito de amar. Disponivel
em:http://www.mariaberenice.com.br/uploads/l__art. 1641 _inconstitucionais_limita%E7%FS5es
_ao_direito_de_amar.pdf Acessado em 20.06.2015

*TEPEDINO, Gustavo et al.. Op. Cit, p. 267.

®DIAS, Maria Berenice. Op. Cit.

*MADALENO, Rolf. Curso de Direito de Familia. 5* ed. Rio de Janeiro: Forense, 2013. p. 736.
*’PEREIRA, Caio Mario da Silva. Institui¢des de Direito Civil: Direito de Familia, vol. V. 23* ed.
atualizado por Ténia da Silva Pereira. Rio de Janeiro: Forense, 2015. p. 225.
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E pior: esta ¢ a Uinica hipdtese em que a obrigatoriedade do regime de
separacao total ndo pode ser contornada. A doutrina, no entanto, defende o
direito do idoso de obter o “perddo” para que possa celebrar pacto
antenupcial valido, sob o argumento de que esta previsao “nao protege o
idoso, mas seus herdeiros, tendo feicdo estritamente patrimonialista, na
contramdo da tendéncia do Direito Privado contemporaneo, de proteger a

38
pessoa humana”

Por fim, a terceira hipdtese de imposicdo da separacdo legal se da
quando o casamento depender de suprimento judicial, como ocorre com o0s
nubentes que ainda nao alcancaram a idade nubil, ou se foi denegada a
autorizacao do representante legal (artigos 1.517 ¢ 1.519 do Codigo Civil).
Esse dispositivo tem por objetivo evitar o enriquecimento de um nubente
ambicioso.

Nao ha muita logica em impor o regime de separacdo legal aos casos
em que a autorizagdo para casar veio do proprio Estado, confirmando que a
negativa dos genitores foi injustificada. Por isso, Maria Berenice diz que
“acabaram sendo punidos 0s noivos por resisténcia descabida dos

genitores em concordar com as nipcias™’.

Fato ¢ que, uma vez alcancada a idade nubil, os conjuges podem pedir
a altera¢do do regime para o que melhor lhes aprouver, ja que a causa que
gerou a imposicao da separagdo obrigatoria tera cessado.

A fim de dirimir as controvérsias que surgiram acerca do regime de
separacdo obrigatéria, em 1964 o Supremo Tribunal Federal editou a
simula n° 377, que autorizou a comunhdo dos bens adquiridos na
constancia do casamento sob o regime da separagdo legal. Paulo Lobo

explica os efeitos praticos da suimula:

“Em seus efeitos praticos, a Simula converte o regime legal de separagdo
em regime de comunhdo parcial, sem excluir os bens adquiridos por

*¥TARTUCE, Flavio. Manual de Direito Civil: volume unico. 5° ed. Sdo Paulo: Método, 2015. p.
1.171.

**DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 10%d. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2015. p. 328.
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doagdo ou testamento. A separacdo patrimonial fica adstrita aos bens
adquiridos antes do casamento.”*

Contudo, com a vigéncia da Constitui¢ao Federal de 1988 e do Codigo
Civil de 2002 surgiram novas polémicas. Parte da doutrina entendeu que,
com o novo Codigo Civil, a simula perdeu a eficacia, ja que a redagdo do
novo artigo era diferente daquela do artigo 259 do Codigo Civil de 1916*,
que ensejou a edicdo da simula. Em sentido contrario, alguns autores
afirmaram que, a despeito da revogacdo do artigo 259, com base em
principios constitucionais e norteadores do Direito de Familia, tais como a
solidariedade, enriquecimento sem causa € mutua assisténcia, a simula n°
377 deveria continuar em vigor.

O proprio Superior Tribunal de Justica mostrou-se dividido, eis que,
ao longo dos anos, ndo apresentou jurisprudéncia unissona quanto a
aplicacao da simula n° 377.

Apesar do embasamento legal da simula n° 377 ser em um artigo do
Cdédigo Civil de 1916 que ja ndo estd mais em vigor, me parece acertada a
aplicacdo da sumula. Isto porque, amenizaria os efeitos do regime de
separacdo  obrigatoria que, em muitos aspectos, se mostra
inconstitucional.

Outro debate que se instaurou foi quanto a necessidade de provar a
ocorréncia de esforco comum na aquisi¢do dos bens. Atualmente, o
entendimento majoritario ¢ no sentido de que se presume o esfor¢o comum,
ndo sendo necessario prova-lo. No entanto, recentemente o Superior
Tribunal de Justica proferiu decisdo no sentido de que a partilha do
patrimonio de casal que vive em unido estdvel mantida sob o regime da
separagdo obrigatéria ndo ¢ mais automatica. Agora, na divisdao daquilo que
foi adquirido onerosamente na constancia da relacdao, cada convivente tem

que provar que contribuiu “com dinheiro ou esfor¢o” para a aquisi¢ao dos

“LOBO, Paulo. Direito Civil: Familias. 4* ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011. p. 327.
I Art. 259. Embora o regime ndo seja o da comunhio de bens, prevalecerdo, no siléncio do
contrato, os principios dela, quanto a comunicagdo dos adquiridos na constincia do casamento.
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bens*’. Essa decisdo foi proferida pela Segunda Seccdo do Superior
Tribunal de Justica, do qual foi relator o Ministro Raul Aragjo.

Esse entendimento parece equilibrar o sistema legal do Codigo Civil
com a sumula n°® 377, prestigiando ora a eficicia do regime da separagao
obrigatoria e, quando cabivel, o esfor¢o comum. Assim, a simula n° 377 do
STF s6 serd aplicada quando comprovado o esforco comum, nos demais

casos vale o previsto no Codigo Civil.

Apesar de toda polémica, o entendimento majoritario ¢ no sentido de
aplicar a simula n° 377 do Supremo Tribunal de Justica, de modo que os

bens adquiridos onerosamente na constancia do casamento se comunicam.
Com o intuito de amenizar as injusti¢cas cometidas pelo artigo 1.641
do Codigo Civil, Maria Berenice propde duas solugdes: a unido estavel, ja
que as causas suspensivas nao impedem o seu reconhecimento (artigo
1.723, §2°), ou por livre comunicagdo por meio de doagdes. Vejamos:
“As limitagdes impostas a vontade dos noivos torna mais vantajosa a
unido informal. Diante da vedagdo a livre eleicdo do regime de bens, a
solugdo mais logica € simplesmente abandonar a ideia de sacramentar a
unido pelo casamento. Mas, como persiste o desejo de constituigdo de
familia, para afastar as restri¢des legais, o jeito € viver em unido estavel,
pois ndo vigoram quaisquer impedimentos. [...]
As doagdes entre os conjuges também sdo mecanismo habil para livre
comunicacdo de bens. Sob fundamento de serem vedadas somente
doagdes por meio de pacto antenupcial, tais atos de liberalidade vém

sendo respeitados pela jurisprudéncia, ainda quando teve vigé€ncia o
regime de separacio legal de bens.”*

Por fim, merece destaque o Projeto de Lei n® 2.285/2007 (anexo 1),
conhecido como “Estatuto das Familias™, de iniciativa do IBDFAM, ainda
em tramite no Congresso Nacional, que, dentre seus objetivos, busca
suprimir o regime de separacdo compulsoria, ao deixar de prevé-lo na se¢ao

dos regimes de bens (Se¢ao V).

“«partilha de bens em uni&o estavel no regime de separacéo obrigatéria exige prova de esforco
comum”. Disponivel em http://www.stj.jus.br/sites/STJ/default/pt BR/noticias/noticias/Partilha-
de-bens-em-uni%C3%A30-est%C3%Alvel-no-regime-de-separa%C3%A7%C3%A30
obrigat%C3%B3ria-exige-prova-de-esfor%C3%A70-comum Acessado em 15.09.2015.

“DIAS, Maria Berenice. Art. 1641: inconstitucionais limitagdes ao direito de amar. Disponivel
em:http://www.mariaberenice.com.br/uploads/l _art. 1641 inconstitucionais_limita%E7%F5es
_ao_direito_de_amar.pdf Acessado em 20.06.2015.
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1.3 A UNIAO ESTAVEL

Nas palavras de Maria Berenice, “a unido estdvel nasce da
convivéncia, simples fato juridico que evolui para a constituicdo de ato
juridico, em face dos direitos dessa relagio™**.

Reconhecida pela Constituicdo Federal como entidade familiar, em
seu artigo 226, §3° a unido estavel, que antes era regulamentada pelo
direito obrigacional, passou a ser matéria de familia, surgindo para o
companheiro o direito a meacdo do patriménio com fundamento no
principio da solidariedade.

O Coédigo Civil determinou como requisitos da unido estavel a
convivéncia publica, continua e duradoura do casal, estabelecida com o
objetivo de constituigdo de familia. Como observa Flavio Tartuce, sdao
expressoes “abertas e genéricas, de acordo com o sistema adotado pela

atual codificac&o privada, demandando a anélise caso a caso™™.

A lei ndo estipula um tempo minimo para que se caracterize a unido
estavel, bem como ndo exige que o casal viva sob o mesmo teto. O intuito
da lei é que os casal conviva como se possuisse “posse de estado de
casado”. Ou seja, o casal deve possuir o animo de “gerar a convic¢ao de
que podem marchar para relacgdo matrimonial”®®, dividindo
responsabilidades e participando um da vida financeira do outro.

Note-se que a unido estavel nao se aplicam as causas suspensivas do
casamento (artigo 1.723, §2°). Contudo, existe um debate polémico quanto
a imposi¢do ou nao do regime de separacdo legal a unido estavel na
hipdtese em que pelo menos um dos companheiros tenha mais de 70

(setenta) anos.

*“DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 10%d. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2015. p.241.

“TARTUCE, Flavio. Manual de Direito Civil: volume unico. 5° ed. Sdo Paulo: Método, 2015. p.
1237.

**PEREIRA, Caio Mario da Silva. InstituicBes de Direito Civil: Direito de Familia, vol. V. 23? ed.
atualizado por Ténia da Silva Pereira. Rio de Janeiro: Forense, 2015. p.656.
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Se, por um lado, alguns autores, como Maria Berenice, entendem que
nao seria aplicavel o artigo 1.641, II, do Cdédigo Civil, por nao caber
interpretacdo analdgica para restringir direitos; por outro, Caio Mario da
Silva Pereira argumenta no sentido de que deveria ser aplicado, sob pena de
conferir um tratamento privilegiado aos companheiros em detrimento dos
casamento chancelado pelo Estado.

Em nosso ordenamento juridico existem varias situacdes em que ao
conjuge e ao companheiro sao destinados tratamentos distintos. Apesar de
considerar inconstitucional essa distingdo, neste caso especifico acho que
ndo cabe a interpretagdo analdgica para restringir a liberdade dos
companheiros, ja que o proprio regime de separacdo obrigatdria, mesmo
quando aplicado ao casamento, se mostra inconstitucional em varios
aspectos.

Assim como no casamento, os companheiros podem estipular
livremente sobre o regime de bens que melhor os aprouver. Para tanto, ¢
necessario a celebracdo de um pacto de convivéncia, que nada mais ¢ do
que um contrato sobre regime de bens. Este pacto pode regular questdes
existéncias nos mesmos moldes e limites do pacto antenupcial. Pode,
também, ser alterado para mudar o regime de bens a qualquer tempo, sem
necessidade de autorizacao judicial, desde que ndo haja prejuizo a terceiros.

A lei exige apenas que o pacto de convivéncia seja escrito, ndo exige
instrumento publico para sua validade, podendo ser feito, inclusive, por
instrumento particular. No entanto, sem qualquer embasamento legal,
existem provimentos de varios tribunais que s6 admitem o contrato quando
levado a registro, no Cartorio de Registro de Titulos € Documentos.

Na auséncia de convencdo quanto ao regime de bens, as relagdes
patrimoniais dos companheiros serdo regidas pelo regime da comunhio
parcial, no que couber (artigo 1.725 do Cédigo Civil).

Tendo em vista que a lei faz a ressalva de que se aplicam as regras da
comunhao parcial a unido estavel “no que couber”, surge a polémica quanto

a aplicacdao das limitagdes previstas pelo artigo 1.647 do Codigo Civil as
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relagdes entre companheiros. O artigo exige a autorizagdo do outro conjuge
para atos que impliquem disposi¢do de bens, tais como alienacdo de bens
imoveis.

Majoritariamente, a doutrina entende que ¢ necessaria a autorizagao
do outro companheiro, eis que, por ndo ser um ato solene, a unido estavel
nao gera mudanga no estado civil dos companheiros, bem como niao ha
qualquer previsao legal que obrigue o registro dos bens comuns em nome
de ambos os companheiros. Assim, a outorga do companheiro garantiria
maior seguranca.

Em outras palavras, ndo ha no cartorio de registro de iméveis qualquer
informagdo quanto ao alienante possuir ou nao um companheiro. Isto gera
inseguranga aos interesses de terceiros de boa-f€, pois pode ocorrer de um
dos companheiros alienar unilateralmente um bem imoével, em prejuizo a
meag¢do do outro, omitindo o seu estado concubinario. Nesse caso, para nao
prejudicar o terceiro de boa-fé, ao invés de tornar nulo o ato, “é assegurado

ao companheiro o direito indenizatério a ser buscado contra o parceiro™*’.

A exigéncia de autorizagdo para pratica desses atos de disposi¢do
protegeria o companheiro e o terceiro de boa-fé de situacdes ilicitas.

Apesar disso, hd quem discorde da exigéncia de autorizacdo. Gustavo
Tepedino, Heloiza Barbosa e Maria Celina Bodin de Moraes entendem que
os efeitos juridicos decorrentes do casamento ndao podem ser aplicados a
unido estavel, pois a razao da norma difere quanto as entidades familiares.
Dessa forma, para ele nao seria razoavel exigir a outorga do companheiro
para pratica desses atos, sendo devida composicdo em perdas e danos
quando a alienagao ocorrer em prejuizo de um dos companheiros.

No mais, aplicam-se as mesmas disposi¢des que na comunhao parcial

de bens, ja analisadas, “0s bens adquiridos a titulo oneroso na constancia

*DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 10%ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2015. p.254.
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da unido estavel pertencem a ambos os companheiros, devendo ser

partilhados, em caso de dissolugéo” *.

Um dos grandes obstaculos quanto a aplicagdo dos efeitos
patrimoniais da unido estavel ¢ o seu reconhecimento pelo Estado. Quando
um dos companheiros ndo quiser reconhecer voluntariamente a unido, o
outro deve ajuizar acdo de reconhecimento de unido estavel, cuja sentenca ¢é
meramente declaratdria para reconhecer a existéncia da relacao e identificar
o periodo de convivéncia em face dos efeitos patrimoniais.

Por ndo ser um ato solene, quando nao for firmado um pacto de
convivéncia ¢ o casal nao tiver filhos, o companheiro pode encontrar

dificuldades em provar a sua existéncia.

1.4 PARTILHA DE BENS

Com a dissolugao do casamento ou da unido estdvel, a comunhao
também deve ser encerrada. Para tanto, os bens, dividas e encargos comuns
devem ser divididos. Ou seja, s6 serd necessaria a partilha nos regimes de
bens em que haja comunicabilidade de patrimdnios, o que ndo ocorre
quando o regime em vigor for o da separacdo convencional, pois ja existem
dois patrimoénios distintos.

A partilha pode ser feita por proposta dos conjuges, hipotese em que
serd necessaria a homologacao judicial, ou decidida pelo juiz. No entanto, o
juiz pode recusar-se a homologar a partilha ao verificar que esta causa
relevante prejuizo a uma das partes, nao atendendo aos seus interesses. Essa
avaliacdo que juiz deve fazer para saber se a partilha estd equilibrada antes
de homologa-la ¢ conhecida como “cldusula de dureza” (artigo 1.574,

paragrafo tinico, do Codigo Civil).

“GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro: Direito de Familia, vol. V1. 6* ed. Sdo
Paulo: Saraiva, 2009. p. 572.
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J4 na unido estavel, a fim de atender a interesses reciprocos e de
terceiros, os companheiros devem desfazer “a comunh&o de vida e de bens
atraves de escritura, publica ou particular, que independe de homologacéo

judicial para produzir efeitos™*

. Porém, ocorrendo de forma litigiosa, ¢
necessario o ajuizamento de acdo para identificar o periodo de convivio e
amealhar os bens, nesse caso também se faz necessaria a homologagao
judicial.

A regra € a da meagdo, isto €, o patrimonio comum deve ser dividido
em metades iguais, sendo cada um dos ex-conjuges titular de uma delas. Se
a divisdo for feita desigualmente, e ambas as partes concordarem, aquilo
que exceder a metade serd considerado excesso de um conjuge para o outro,
sujeita ao pagamento do imposto de transmissao.

A separacao de fato sinaliza o fim da unido e, principalmente, o fim da
comunhdo de bens. A partir do fim da convivéncia até¢ a realizacdo da
partilha, os bens comuns ficam em condominio entre os ex-cOnjuges, de
modo que os dois t€m direito a posse e uso.

Ocorre que, muitas vezes, os bens ficam na posse de somente um dos
ex-consortes, ensejando o direito de crédito pelo uso exclusivo, caso
contrario ocorreria enriquecimento ilicito.

Em relacdo ao imdvel comum que serve de moradia para a familia, o
ideal seria a venda deste imdvel para aquisicao de outros dois, um para cada
ex-conjuge. Contudo, ndo sendo possivel, a divisdo deve ser postergada até
que um dos conjuges consiga alugar ou adquirir outro imovel.

Neste caso, o conjuge que ficar com a posse exclusiva do imdvel deve
pagar metade do valor correspondente ao aluguel do imovel para o outro.
Essa quantia tem carater indenizatorio, € ndo de aluguel. Existem trés
posi¢des quanto ao momento inicial do pagamento, o Superior Tribunal
Federal majoritariamente entende que deve comecar a partir da citacdo,

outro julgados determinam que o pagamento deve ser feito apos o decreto

®TEPEDINO, Gustavo et al.. Cédigo Civil Interpretado: Conforme a Constitui¢do da Republica,
vol. IV. 1* ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2014. p. 435.
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de partilha. Uma terceira corrente minoritaria entende que o marco inicial ¢
a separagao de fato.

Veja-se que se a posse do imovel permanecer com quem faz jus a
alimentos, ndo cabe a imposi¢cdo da indenizagdo, pois configura alimentos
in natura.

Na partilha de bens moveis, o ex-conjuge que ficar com o bem deve
pagar ao outro metade de seu valor, calculado a época da separagdo de fato,
com atualizacoes.

O patrimoénio a ser dividido corresponde ao produto da subtracdo do
ativo menos o passivo. Se, por exemplo, um bem foi adquirido a prestacao,
so sera partilhado o valor correspondente as prestagdes que ja foram pagas
durante o casamento.

Seguindo a mesma logica, os ativos financeiros também devem ser
partilhados pela metade. Quando o casal possui conta conjunta, tanto os
ativos, como os passivos deve ser partilhados.

Enfim, o patriménio comum deve ser dividido pela metade. Caso um
dos ex-conjuges fique sozinho com a posse de um dos bens comuns, este

deve ao outro uma indenizacao pelo uso exclusivo da coisa.

1.5 CASAR OU NAO CASAR? E SOB QUAL REGIME?

Como bem observa Cibele Tucci, “0 regime de bens do casamento
n&o deixa de ser uma forma de aquisicdo da propriedade™. Para entender
qual ¢ o regime de bens que possibilita 0 maior enriquecimento patrimonial,
apos a dissolugdo do casamento ou da unido estavel, € necessario refletir
sobre algumas situacoes.

Analisados todos os regimes de bens, conclui-se, por 6bvio, que a

comunhdo total ¢ o mais vantajoso em casamentos nos quais ha grande

**TUCCI, Cibele Pinheiro Marcal. Aspectos Patrimoniais do Direito de Familia no Brasil. In:
AZEVEDO, Alvaro Vilaga (Org.) Revista Nacional de Familia e Sucessdes. Porto Alegre:
Magister, 2014. p.41.
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discrepancia ente os acervos individuais dos conjuges, ja que se comunicam
os bens adquiridos, a qualquer titulo, antes € apds o casamento, ainda que
provenientes de doacdes e heranca.

Vale lembrar, contudo, que a comunhao total so sera aplicada a uniao
se o casal celebrar pacto antenupcial ou de convivéncia, elegendo este
regime.

No entanto, pode ocorrer que, no momento da escolha do pacto
antenupcial, o conjuge com maior patrimonio opte pelo regime da
separagdo total. Nesse caso, para evitar a separacao total de acervos, ¢ mais
vantajoso para a outra parte manter unido estavel informal, pois o regime
que vigorard sera o da comunhdo parcial, comunicando-se, a0 menos, 0s
bens adquiridos onerosamente durante o convivio.

Porém, por ser um fato juridico ndo solene, a unido estavel apresenta
como obstdculo o reconhecimento da sua existéncia. Para que produza
efeitos ¢ necessario o ajuizamento de uma acao de reconhecimento e a sua
comprovacgao.

Além disso, segundo Maria Berenice, a unido estdvel também pode ser
mais interessante nos casos em que a lei impde separacao compulsoria. Isto
porque, ndo se aplicam as causas impeditivas previstas para o casamento a
unido estavel. Sendo assim, os companheiros poderiam fazer uma
“lavratura de escritura publica constitutiva da unido estavel, em que podem
livremente ser feitas estipulacGes de aspectos patrimoniais sem qualquer
afronta & normatizacéo juridica™".

Cabe ressalvar, nesse ponto, que a doutrina ndo possui
posicionamento undnime quanto a imposicdo ou nao do regime da
separacao obrigatoria a unido estavel de maiores de setenta anos

Observe-se, ainda, que ndo cabe analisar, aqui, o regime de

participagdo final nos aquestos, ndo apenas por ser pouco utilizado, mas,

*'DIAS, Maria Berenice. Art. 1641: inconstitucionais limitacées ao direito de amar. Disponivel
em:http://www.mariaberenice.com.br/uploads/l _art. 1641 inconstitucionais_limita%E7%F5es
_ao_direito_de_amar.pdf Acessado em 20.06.2015
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sobretudo, porque, com a dissolucdo do casamento, aplicam-se as mesmas
regras da comunhao parcial.

Pelo exposto, quando nao for possivel ou desejada por uma das partes
a estipulacdo da comunhao total, a parte interessada deve buscar saidas para
evitar a implementacdo da separacdo absoluta, ainda que mantenha uma
unido informal, vigorando a comunhdo parcial. Quanto menor a
comunicacdo de bens, menores sdo as possibilidades de enriquecimento

patrimonial do outro conjuge.



Capitulo Il - A SUCESSAO LEGITIMA

2.1 LINHAS GERAIS DO DIREITO DAS SUCESSOES E A RESERVA
HEREDITARIA

Nos termos do artigo 1.786 do Codigo Civil, a sucessdo causa mortis
ocorre em virtude da lei ou por disposi¢ao de ultima vontade prevista em
testamento. Esta, chamada de sucessdao testamentaria, se baseia nos
principios da autonomia da vontade, livre iniciativa e propriedade privada
(artigos 5°, XXII, XXIII e 1°, IV, da Constitui¢do Federal). J& aquela, que
nasce da lei, atendendo aos principios da solidariedade e dignidade da
pessoa humana, recebe o nome de sucessao legitima (artigos 1°, III; 3°, I; 5°,
XXX; e 226 da Constituigao Federal).

Assim, nas palavras de Mario Roberto, “a sucessdo legitima é o

testamento dos que ndo fizeram disposicdes de dltima vontade™

, Ja que
ocorre quando ndo houver testamento, se este caducar, for julgado nulo ou
nao dispor sobre todos os bens inventariados.

Seguindo a mesma logica, sdo chamados de sucessores legitimos
aqueles que a lei prevé como herdeiros, os quais podem ser classificados
como herdeiros necessarios ou facultativos. Nos termos do artigo 1.845 do
Cdédigo Civil, sao herdeiros necessarios os descendentes, ascendentes € o
conjuge (artigo 1.845 do Cddigo Civil), a eles € garantido o direito a metade
dos bens do patrimonio do de cujus, quota esta denominada legitima (artigo
1.789 do Cddigo Civil).

Nesse contexto, tendo em vista que a lei prevé obrigatoriamente e de
pleno o direito a legitima, os herdeiros necessarios so serdo privados de seu

direito em situacoes taxativas por ela previstas, tais como a indignidade ¢ a

deserdacao.

*>FARIA, Mario Roberto Carvalho de. Direito das Sucesses: teoria e pratica. 7* ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2013. p. 91.
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Por sua vez, o herdeiro facultativo pode ser afastado da sucessao
“mediante disposicdo de Ultima vontade do autor da heranca, bastando
para tanto que ndo o contemple no testamento. Sua participacdo na
sucessdo, diferentemente do herdeiro necessario, ndo é obrigatéria™
(artigo 1.850 do Coédigo Civil). Em outras palavras, os herdeiros
facultativos possuem mera expectativa de direito, “herdam se ndo existirem

herdeiros necessarios nem testamento destinando os bens a terceiros”*.

Pode ocorrer, ainda, da sucessdao ser mista, ou seja, quando a sucessao
legitima e testamentdria coexistirem. Nesta hipdtese, em razdo do instituto
da reserva hereditaria, quando houver herdeiros necessarios, as disposicoes
testamentarias nao poderdo ultrapassar metade dos bens do de cujus, ou
seja, devem respeitar a quota legitima (artigo 1.789 do Cddigo Civil).

Assim, havendo herdeiros necessarios, o de cujus s6 podera dispor
livremente sobre a metade de seus bens que compdem a quota disponivel.
Por outro lado, se nao houver herdeiros necessarios, o testador podera
dispor livremente da totalidade de seus bens. Nesse caso, a liberdade de

testar € plena.

Sobre o tema, Ana Luiza Maia Nevares explica:

“Dessa maneira, pode-se dizer que a sucessdo legitima se divide em
sucessdo legitima necessaria e sucessdo legitima ndo necessaria. A
sucessdo legitima necessaria € aquela que ndo pode ser excluida pela
vontade do de cujus, dando origem aos herdeiros necessarios ¢ a quota
necessaria, também denominada legitima. Em contraposi¢do a esta, ha a
quota disponivel, ou seja, aquela parte do patrimonio que o de cujus pode
livremente dispor por testamento.””

Nessa perspectiva, a parte legitima da heranca ¢ intangivel, ndo pode
ser retocada ou diminuida, pois pertence de pleno direito aos herdeiros

necessarios. Por isso, quando o de cujus tiver descendentes, ascendentes ou

>TEPEDINO, Gustavo et al.. Codigo Civil Interpretado: Conforme a Constitui¢io da Republica,
vol. IV. 1? ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2014. p.533.

>*DIAS, Maria Berenice. Manual das Sucessdes. 3* ed. Sdo Paulo: Editora dos Tribunais, 2013.
p.137.

*NEVARES, Ana Luiza Maia. A sucess&o do conjuge e do companheiro na perspectiva do direito
civil-constitucional. 2* ed. Sao Paulo: Atlas, 2015. p.20.
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conjuge, caso as disposicoes testamentarias ultrapassem mais da metade dos
bens inventariados, elas serdo reduzidas até o limite da quota legitima,
ficando sem eficacia a parte excedente (artigo 1.967 do Cddigo Civil).

Como se vé€, o instituto da reserva hereditaria, ou principio da
intangibilidade da legitima, concilia o principio da liberdade de testar e da
autonomia da vontade com principios de solidariedade e protecao a familia,
na medida em que a livre disposi¢do testamentaria limita-se a metade dos
bens inventariados.

Tendo em vista que este trabalho tem por objetivo verificar o regime
de bens mais benéfico para o conjuge e para o companheiro na perspectiva
do Codigo Civil de 2002, sé nos interessa estudar a sucessdo prevista por

lei, de modo que a sucessao testamentaria esta excluida do objeto de estudo.

2.2 ORDEM DA VOCACAO SUCESSORIA

Na sucessdo legitima, o legislador criou, no artigo 1.829 do Cddigo
Civil, uma ordem de vocagdo hereditaria, estabelecida com base na
“vontade presumida” do de cujus, ou seja, sob o fundamento de que o
desejo do autor da heranga seria deixar seus bens nessa sequéncia para os
parentes mais proximos.

A ordem de vocagdo hereditaria ¢, na verdade, uma ordem
preferencial e excludente. Os herdeiros sdo divididos em classes
enumeradas em ordem de preferéncia, de modo que cada classe s sera
chamada a suceder quando ndo houver nenhum herdeiro da classe
antecedente. Assim, existindo um herdeiro na primeira classe enumerada no

artigo, as outras classes ficam excluidas da sucessao.

Sobre o assunto, Luiz Paulo Vieira de Carvalho explica:

“Tal coordenacdo preferencial obedece o principio de que os membros
da classe ais proxima excluem os membros da classe mais remota,
observando-se, entretanto, que, do mesmo modo, dentro da mesma
classe, 0s membros de grau (geracdo) mais proximo ao falecido excluem
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0s mais remotos, salvo se houver direito de representagdo (arts. 1.851 a

1.856 do CC), independentemente da concorréncia de classes hoje
» 56

admitida, porém dependente de determinadas condicdes legais’.

Assim, a ordem de vocacdo hereditaria inicia a sucessao com O0s
descendentes, na auséncia destes, passa aos ascendentes, em seguida ao
conjuge e depois herdam os parentes colaterais até 4° grau. Por fim,
inexistindo quaisquer herdeiros nessas classes, seguindo a ordem de
preferéncia excludente, o Municipio, Distrito Federal ou Unido Federal
herdarao os bens deixados.

A ordem de preferéncia também se da dentro das classes. Ou seja, ha
preferéncia dos descendentes de grau mais proximo em detrimento dos mais
distantes. Nesse contexto, todos os descendentes do mesmo grau de
parentesco recebem partes iguais da legitima, afastando os demais
descendentes de grau mais remotos, tais como netos e bisnetos. Esclareca-
se, ainda, que na sucessao dos descendentes ndo existe limite de grau.

A Unica exce¢do para esta regra ¢ o direito de representacdo, que sé
existe no direito a heranca dos descendentes e, excepcionalmente, na linha
colateral (artigo 1.840 do Cdédigo Civil). A sucessdo por representagdo
ocorre quando o de cujus possui mais de um herdeiro e um deles é pré-
morto ou excluido por indignidade ou deserdacdo. Se este herdeiro possuir
descendentes, a sucessdo ocorrera por cabeca para os descendentes de 1°
grau e por representagdo para os descendentes do herdeiro pré-morto ou
excluido.

Nao existindo descendentes, a sucessdo passa para a classe dos
ascendentes que também devem obedecer a ordem de preferéncia dentro da
classe, bem como para sua sucessdo nao ha limites de graus. A diferenca ¢
que nao existe o direito de representagdo na sucessdo de ascendentes. Por
isso, se 0 pai ou a mae do de cujus ja tiverem falecido, o ascendente

sobrevivente herda a totalidade da heranca, de modo que os ascendentes do

**CARVALHO, Luiz Paulo Vieira de. Direito Civil: questdes fundamentais e controvérsias na
parte geral, no direito de familia e no direito das sucessdes. 4° ed. Rio de Janeiro: Impetus, 2010.
p. 276-277.
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outro lado, de graus de parentesco mais distantes (os avos), ndo herdam
nada. Porém, estando ambos os pais mortos, e existindo avos dos dois
lados, a heranca sera divida de modo que cada lado, paterno e materno,
fique com a metade dos bens. Ainda que um dos avos, de um lado, tenha
falecido, a heranca ¢ divida pela metade. Assim, se, por exemplo, o avo
paterno falece, a avd paterna fica com metade da heranca e os avos
maternos ficam com a outra metade, de modo que cada um tem direito a Y4
da heranca.

Conforme analisaremos com mais detalhes no proximo capitulo, o
artigo 1.829 do Coédigo Civil prevé uma peculiaridade na sucessao dos
descendentes e dos ascendentes, qual seja a concorréncia do coOnjuge
sobrevivente com essas duas classes, salvo quando este for casado com o
falecido pelo regime de comunhdo universal, ou separacao obrigatdria, ou,
ainda, se na comunhdo parcial o de cujus ndo tiver deixados bens
particulares.

Além disso, ndo havendo descendentes, ascendentes ou disposicoes
testamentarias, o conjuge sobrevivente herda sozinho a universalidade dos
bens.

Por fim, existe relevante polémica acercada sucessdo do companheiro,
ndo sé por ele nao ter sido incluido na redacdo do artigo que estabelece a
ordem de vocagdo hereditaria, mas também por aparentemente nao estar

entre os herdeiros que a lei qualifica como necessarios.

2.3 O DIREITO DE CONCORRENCIA

O direito de concorréncia possui natureza juridica de direito
hereditario. Através desse direito, a lei assegura ao conjuge e ao
companheiro o direito de participar da heranga ao lado dos descendentes e
ascendentes.

Nesse contexto, a concorréncia quebra o principio da

preferenciabilidade dos herdeiros mais proximos, pois 0s coOnjuges,
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herdeiros da 3* classe na ordem de preferéncia, serdo chamados a suceder
junto com os descendentes e ascendentes, que compde a 1* e 2* classe,
respectivamente. Assim, a heranca sera destinada a herdeiros de classes
diferentes, excepcionando a ordem preferencial e excludente.

Vale destacar, neste ponto, que, apesar do conjuge e do companheiro
serem beneficiarios do direito de concorréncia, as parcelas da heranca sao
diferenciadas, obedecendo critérios distintos, conforme veremos a seguir.

Nas palavras de Maria Berenice, “0 direito de concorréncia é imposto
por lei, transformando cdnjuge e companheiro em herdeiros necessarios a

porcdo da heranca que recebem a este titulo”’

. Portanto, o conjuge e o
companheiro s6 serdo privados da quota referente ao direito de
concorréncia se forem excluidos por deserdag¢ao ou indignidade.

Outro ponto importante ¢ que, assim como ocorre na sucessao
legitima, o testador também pode impor limitagdes a quota herdada em
concorréncia pelo coOnjuge e companheiro, tais como clausula de
impenhorabilidade, inalienabilidade ou incomunicabilidade, desde que
justificado.

Além disso, conforme observaremos a seguir, para calcular as quotas
da heranga ¢ preciso saber o estado civil do autor da heranca, bem como sob
qual regime de bens se deu a relacdo, a fim de verificar se ha necessidade
de reservar quotas referentes ao direito a meacao e de concorréncia.

Com efeito, o direito a meagado distingui-se do direito de concorréncia,
na medida em que neste ocorre transferéncia dos bens a titulo de heranga,
enquanto que naquele a parcela do patrim6nio que cabe ao cOnjuge ou
companheiro sobrevivente j4 era de sua titularidade. Em outras palavras,
nao ha que se falar em transmiss@o no direito a meagao, ja que o conjuge ou
companheiro sobrevivente sempre possuiu a titularidade sobre metade dos

bens do casal, mesmo antes da morte. Assim, com o falecimento de um dos

consortes, o patriménio amealhado deve ser dividido, de modo que metade

’DIAS, Maria Berenice. Manual das Sucessdes. 3* ed. Sdo Paulo: Editora dos Tribunais, 2013.
p.151.
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integra o patrimonio do sobrevivente e a outra metade pertencerd ao

espolio, e compora o monte a ser partilhado.

24 A EVOLUCAO HISTORICA DO DIREITO SUCESSORIO DO
CONJUGE E DO COMPANHEIRO

Desde as Ordenacgdes Filipinas até o advento da “Lei Feliciano Pena”
(Lein® 1.939/1907), o conjuge ocupava o quarto lugar na ordem de vocagao
hereditaria, sendo chamado a sucessao apenas depois dos colaterais até o
décimo grau. Com a “Lei Feliciano Pena”, mantida no Codigo Civil de
1917, o conjuge passou a ocupar o terceiro lugar da ordem, herdando apos
os descendentes e ascendentes.

Apesar de ter preservado a inovagao da ordem de vocacao hereditaria,
o Codigo Civil de 1917 manteve o conjuge como herdeiro legitimo nao
necessario, ou seja, o conjuge poderia ser excluido da sucessdo por
disposicdes testamentarias que ndo o contemplassem.

Com o advento do “Estatuto da Mulher Casada” (Lei n° 4.121/62), o
Cddigo Civil de 1916 foi alterado, no sentido de instituir para o conjuge
sobrevivente o usufruto vidual. Nos termos do novo paragrafo introduzido
pela lei, o conjuge sobrevivente teria direito & quarta parte dos bens do
falecido, quando houvesse filhos deste ou do casal; ou, ndo havendo filhos,
a metade do patriménio quando o regime do matrimoénio ndo fosse o da
comunhdo total. Dessa forma, o coOnjuge teria que repartir com o0s
ascendentes a metade do patrimdnio do de cujus.

Outra novidade trazida pelo “Estatuto da Mulher Casada”, que
permanece até hoje em nosso ordenamento juridico, ¢ o direito real de
habitagdo relativamente ao imovel destinado a residéncia da familia, desde
que seja o unico bem daquela natureza a inventariar, vigorando enquanto o
conjuge supérstite permanecer vivo. Aquela época, s fazia jus a este direito
o conjuge casado pelo regime da comunhdo universal, diferentemente de

hoje em que este direito independe do regime de bens.
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Em 1977, com o advento da Lei n° 6.515, o regime supletivo do
casamento deixou de ser o da comunhao universal e passou a ser o da
comunhao parcial, o que gerou efeitos na sucessao do conjuge. Isso porque,
“este, em diversas hipOteses, poderia se ver totalmente desamparado em
virtude da morte de seu consorte, quando, por exemplo, ndo havia bens
[comuns]a partilhar”*®.

Por fim, o atual Cédigo Civil prestigiou o conjuge ao eleva-lo a
categoria de herdeiro necessario, o que lhe garantiu o direito a legitima,
bem como o dircito de concorréncia e o direito real de habitacao,
independentemente do regime de bens.

A evolugdo do direito sucessorio do companheiro, por sua vez, foi
ainda mais lenta e penosa. Tendo em vista que, a época do Codigo Civil de
1916, a tnica forma de constitui¢do de familia aceita era por meio do
casamento, o companheiro ndo era contemplado como herdeiro. Na
verdade, o Codigo Civil de 1916 s6 possuia previsoes de efeitos negativos
para companheiro, tais como a proibicdo de instituir seguro de vida em
beneficio dele.

Pouco a pouco, o cendrio foi sendo alterado, de modo que algumas
leis e posicionamentos de tribunais comegaram a conferir alguns direito aos
companheiros. No entanto, a unido estdvel s6 foi reconhecida como
entidade familiar com a Constituicdo Federal de 1988, em seu artigo 226,
§3°. A partir dai, alguns avancos foram realizados em relacdo ao
companheiro, principalmente porque o concubinato deixou de ser regulado
pelo Direito das Obrigacdes e passou para o campo do Direito de Familia.

Com o reconhecimento da unido estavel como entidade familiar, o
fato da legislacdo infraconstitucional sucesséria ndo contemplar o
companheiro como herdeiro passou a ser um problema. Para solucionar essa
questdo, passou-se a aplicar, por analogia, os direitos sucessorios conferidos

ao conjuge a unido estavel.

**NEVARES, Ana Luiza Maia. A sucessdo do conjuge e do companheiro na perspectiva do direito
civil-constitucional. 2* ed. Sdo Paulo: Atlas, 2015. 3 p.
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Por fim, com as Leis n® 8.971/94 e 9.278/96 — que previam, para o
companheiro, respectivamente, o direito ao usufruto dos bens do falecido,
nos moldes do direito de usufruto que era conferido ao conjuge; e o direito
real de habitagdo relativamente ao imovel que era destinado a residéncia da
familia enquanto viver ou ndo constituir nova unido ou casamento — 0s

direitos sucessorios do companheiro avangaram ainda mais.

Antes da Lei n°® 8.971/94, a sucessdo dos concubinos era regulada pela

simula n° 380 do Supremo Tribunal Federal®

, segundo a qual, comprovada
a sociedade de fato, o patrimdénio adquirido por esfor¢o comum seria
dividido entre os consortes.

Hoje, com o Coédigo Civil de 2002, o companheiro participa da
sucessao dos bens adquiridos onerosamente na constancia da unido estavel,
bem como possui direito de concorréncia com os descendentes e outros
parentes suscetiveis do de cujus.

Cabe ressaltar, neste ponto, que o artigo que trata da sucessao do
companheiro no Codigo Civil atual foi fruto de uma emenda, inserida no
Projeto, quando este ja estava pronto. Assim, como o Projeto de Cddigo
Civil aprovado com emendas em 1984 ndo previa nenhum dispositivo que
regulasse a sucessao do companheiro, durante sua tramitacdo no Senado
Federal, o senador Nélson Carneiro apresentou uma proposta de emenda ao
Projeto com o objetivo de suprimir essa lacuna, criando o artigo 1.790 do
atual Codigo Civil.

No entanto, apesar de instituir para o companheiro direitos
sucessorios, representando um avanco em relagdo ao sistema anterior, esse
artigo foi muito criticado, ndo s6 por estar localizado entre as disposicoes
gerais do Direito Sucessorio, quando, na verdade, estaria melhor regulado
no Titulo pertinente a Sucessdao Legitima, mas também por ser deficiente e

falho em substancia.

**Stmula n° 380 do STF: Comprovada a existéncia de sociedade de fato entre os concubinos, &
cabivel a sua dissolucdo judicial, com a partilha do patrimoénio adquirido pelo esfor¢o comum.
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Assim, ainda que a sucessao do companheiro tenha evoluido bastante
a partir da Constitui¢do Federal de 1988, muitos autores ainda criticam a
diferenca no tratamento destinado ao conjuge e ao companheiro, como se

houvesse hierarquia entre as entidades familiares.



Capitulo Il - A SUCESSAO DO CONJUGE

3.1 REQUISITOS DE LEGITIMIDADE PARA SUCEDER

Antes de analisar o quinhdo da heranga que cabe ao coOnjuge
sobrevivente, ¢ preciso verificar sua legitimidade para participar da
sucessao dos bens deixados pelo de cujus.

Para tanto, € preciso fazer um leitura cuidadosa do artigo 1.830 do
Cdédigo Civil, segundo o qual o conjuge sobrevivente so terd legitimidade
para suceder, se, ao tempo da morte do outro, ndo estava separado
judicialmente do autor da heranga, nem separado de fato ha mais de dois
anos, salvo prova, neste caso, de que a interrup¢ao na convivéncia nao se
deu por sua culpa.

Como se v€, a dissolucdo da sociedade conjugal, tanto pela
separacdo judicial, quanto pelo divorcio, extingue, dentre outros
direitos, o direito sucessorio do conjuge sobrevivente a heranga de seu ex-
consorte.

No entanto, na hipotese de um dos conjuges falecer durante o
processo de separacao judicial ou divorcio, se a morte ocorrer antes do
transito em julgado da sentenga que o decreta, o processo serd extinto, de
modo que o cOnjuge sobrevivente permanecera com o Status de casado.
Assim, tendo em vista que os efeitos da separagdo judicial ou do divércio sé
serdo produzidos apods o transito em julgado da sentenca, seu direito a
heranca do conjuge falecido restara resguardado.

Sobre o tema, Gustavo Tepedino, Maria Celina Bodin de Moraes ¢

Heloisa Barboza explicam:

“Se ja decretada a separagdo judicial ou o divorcio, um dos conjuges
falece, o sobrevivente esta excluido da sucessdo. Mas se a morte ocorre
pendente a agdo dissolutoria, o respectivo processo sera extinto, € o
casamento mantido e resguardado o direito sucessorio do conjuge. No
caso de falecimento se verificar quando pendente recurso da sentenca de
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separagdo ou divorcio, os tribunais entendem que o conjuge ainda ndo
separado era vitivo, e teria direito & sucessdo.”®

Nesse sentido, a jurisprudéncia do Tribunal de Justica do Estado do

Rio de Janeiro:

“Apelacao Civel. Acdo de separagdo litigiosa. Falecimento da autora no
curso da demanda. extingdo do feito sem analise do mérito, na forma do
artigo 267, inciso VI, do Codigo de Processo Civil. Recurso do réu
pugnando pelo acolhimento do pedido formulado na reconvengio,
consistente na declaragdo do divorcio. impossibilidade. Obito da autora
que pode termo a demanda. Pretensdo deduzida que ostenta carater
intransmissivel. Orientacdo do c. STJ e deste e. TIRJ. Recurso conhecido
e desprovido. artigo 557, caput, do CPC. correcdo da sentenca que se faz,
de oficio, para que o feito seja extinto sem o julgamento do mérito, na
forma do artigo 267, inciso IX do CPC.”*!

E, ainda, o julgado do Superior Tribunal de Justica:

“Acdo de divorcio direto. Legitimidade do Espdlio. Habilitagao.
Auséncia de impugnacdo. Coisa julgada. Falecimento do vardo antes do
julgamento dos recursos contra o despacho que ndo admitiu os especiais.
Precedente da Corte.

1. Tendo o Espolio requerido a sua habilitacdo oportunamente, sem a
devida impugnagdo da parte interessada, ndo pode mais o tema ser
renovado no ambito do especial.

2. Falecendo o vardo antes de transitada em julgado a decisdo que
concedeu o divorcio, embora em execugdo provisoria, porque pendente o
julgamento de recursos contra os despachos que ndo admitiram os
especiais, o estado civil do conjuge sobrevivente ¢ de vitva, ndo de
divorciada.

. . . )
3. Recurso especial conhecido e provido.”®

Por outro lado, quando a separagdo judicial ou o divorcio forem
consensuais ¢ um dos conjuges falecer no curso do processo, o outro nao
terd legitimidade para suceder, eis que a sentenca homologatoria do acordo
retroage a data em que foi firmado.

No que concerne a legitimidade do conjuge sobrevivente separado de

fato, o legislador impde dois requisitos para sua exclusdo: a convivéncia

% TEPEDINO, Gustavo et al.. Cédigo Civil Interpretado: Conforme a Constituicio da Republica,
vol. IV. 1? ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2014. p. 636-637.

1 TJRJ. Apelagdo Civel n° 0215978-16.2009.8.19.0001, Rel. Des. Maria Regina Nova Alves, Rio
de Janeiro, 22 de abril de 2015.

%2 STJ. REsp. n° 239.195/SP, Rel. Min. Carlos Alberto Menezes Direito, Brasilia, 20 de setembro
de 2001
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deve ter cessado ha mais de dois anos (temporal); e a separagcdo deve ter
ocorrido por sua culpa (subjetivo).

Em relacdo aquele requisito, se por um lado Mario Roberto Carvalho
de Faria afirma que cabe aos herdeiros, em agdo prdpria, comprovar que a
separacao de fato se deu por periodo superior ha dois anos; por outro, José
Luiz Gavido de Almeida afirma que esta prova cabe ao coOnjuge
sobrevivente®. Independentemente de quem deva produzi-la, a
ilegitimidade deve ser arguida em acdo propria, ja que os autos do
inventario destinam-se apenas ao arrolamento dos bens do falecido e sua
partilha entre os herdeiros, ndo sendo, portanto, a via adequada para outras
discussoes.

Assim, sendo o lapso temporal igual ou inferior a dois anos, o
conjuge tera legitimidade para suceder. E, mesmo que o casal esteja
separado por mais de dois anos, cabe aos herdeiros também a prova de que
a separagdo se deu por culpa do conjuge sobrevivente.

Sobre o tema Mario Roberto Carvalho de Faria explica:

“Todos esses fatos deverdo ser apreciados em agio propria, competindo
aos herdeiros fazer a prova para excluir o conjuge da sucessdo. A nosso
sentir, ndo cabe ao cdnjuge fazer qualquer prova, exceto a de que ¢
casado. Todas as vezes que o legislador permitiu a exclusdo de herdeiros
(indignidade e deserdacdo) imp0s aos interessados na heranga a obrigacdo
de propor a agdo competente para exclusdo, portanto, competira aos
parentes interessados na sucessdo propor a a¢do.”*

Note-se, ainda, que, quanto ao requisito da culpa na separagdao de
fato, esta ndo deve ser confundida com a vontade de separar. Por 6bvio, o
conjuge que sofre ofensas fisicas ou verbais ndo terad mais o desejo de
conviver com o outro. Nesse caso, por exemplo, apesar de partir de um

conjuge a vontade e a decisdo de se separar, a culpa deve ser imputada ao

outro, que nao agiu com respeito aos deveres conjugais.

S ALMEIDA, José Luiz Gavido de. Cédigo Civil Comentado, XXIII. p.216 apud TEPEDINO,
Gustavo et al.. Codigo Civil Interpretado: Conforme a Constituigdo da Republica, vol. IV. 1* ed.
Rio de Janeiro: Renovar, 2014. p. 637.

*FARIA, Mario Roberto Carvalho de. Direito das Sucessbes: teoria e pratica. 7* ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2013. p.118.
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A doutrina critica severamente os requisitos previstos pelo
legislador. No que tange ao requisito temporal, Paulo Lobo chama a atengao
para o fato de que, ao ser interpretada isoladamente, a regra vai de encontro
com a previsdo de que o conjuge casado, mas separado de fato, pode, a
qualquer tempo, constituir unido estdvel com outra pessoa (artigo 1.723,
caput e §1°, do Codigo Civil).”

Como bem observa Ana Luiza Maia Nevares, pela interpretacao
literal da lei, nos casos em que um conjuge separado de fato constituir unidao
estavel, se essa separacdo ocorreu hd menos de dois anos ou por culpa do
outro, pode-se concluir que ambos, conjuge e companheiro, possuem
legitimidade para suceder.

Nessa hipdtese, a doutrina diverge quanto aos legitimados para
suceder: de um lado, Ana Luiza Nevares entende que a duplicidade de
sucessao ¢ apenas aparente € que, portanto, o companheiro seria 0 Unico
legitimado, ja que evidente a quebra do affectio maritalis (artigo 1.511 do
Cddigo CiVil)66; de outro, Gustavo Tepedino, Heloisa Barboza e Maria
Celina Bodin de Moraes acreditam que, quando a separacdo de fato se da
por culpa do cdnjuge que constituiu a unido estavel, ambos, companheiro e
conjuge, herdam em concorréncia, seguindo a logica do artigo 1.790 do

codigo Civil. Em suas palavras,

“se ndo é justo penalizar o cdnjuge que ndo deu causa ao rompimento da
vida conjugal, igualmente ndo se pode excluir o companheiro que

constituiu nova familia e conviveu com o autor da heranca até sua

morte”.%’

Por sua vez, no que concerne ao requisito de culpa, a doutrina
entende ndo ser cabivel condicionar a exclusdo do conjuge separado de fato
a comprovacdo da auséncia de culpa. Nesse sentido, Ana Luiza Maia

Nevares critica:

$LOBO, Paulo. Direito Civil: Sucessdes. 1* ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013. p.123.

**NEVARES, Ana Luiza Maia. A sucess&o do conjuge e do companheiro na perspectiva do direito
civil-constitucional. 2* ed. Sdo Paulo: Atlas, 2015. p.92 .

¥ TEPEDINO, Gustavo et al.. Codigo Civil Interpretado: Conforme a Constitui¢io da Republica,
vol. IV. 1* ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2014. p.638.
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“Com efeito, a partir da concep¢do do afeto entre os conjuges como
fundamento do casamento, que se apdia na plena comunhdo de vida
(CC/02, art. 1.511), abandona-se cada vez mais a no¢do de culpa na
dissolugdo da sociedade conjugal. [...] Com a dissolubilidade do
casamento, a igualdade entre os conjuges e a compreensdo da familia
como organismo social destinado a promover o desenvolvimento da
personalidade de seus membros, sendo um instrumento destinado a
promover o desenvolvimento da personalidade de seus membros, sendo
um instrumento de protecdo da pessoa, ndo mais se justifica a perquiri¢do

da culpa na dissolug@o da sociedade conjugal.”68

Deve-se, portanto, analisar cuidadosamente os requisitos do artigo
1.830 do Codigo Civil para avaliar se o conjuge sobrevivente separado
judicialmente, divorciado ou separado de fato tem direito a um quinhdo da

heranca.

3.2 O CONJUGE EM CONCORRENCIA COM OS DESCENDENTES

Segundo a logica do artigo 1.829, inciso I, do Codigo Civil, o direito
de concorréncia do conjuge guarda relagdo com o regime de bens escolhido
pelo casal.

Nessa perspectiva, o conjuge ndo concorrerd com os descendentes e,
portanto, nao participara da sucessdo de seu consorte, quando casado pelo
regime de comunhdo universal de bens, separacdo obrigatoria ou da
comunhdo parcial, na hipdtese em que o falecido ndo tiver deixado bens
particulares. Por conseguinte, tera direito a sucessdo do de cujus, em
concorréncia com seus descendentes, o conjuge casado pelo regime de
separacdo convencional, participagdo final nos aquestos ou comunhao
parcial, se existirem bens particulares.

Conforme analisa Ana Luiza Maia Nevares, “verifica-se, portanto,
que o cOnjuge é afastado da sucessdo quando em virtude do regime de bens

9909

ja tem protecdo patrimonial por forca da meagdo™, ou quando a lei impde

**NEVARES, Ana Luiza Maia. Op. cit., p. 91.
*Ibid, p. 94.
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o regime de separacao obrigatoria, a fim de sanciona-lo, por nao observar as
causas suspensivas na celebracdo do casamento, ou para protegé-lo.
Note-se, ainda, que com a dissolu¢do da sociedade conjugal, em
decorréncia do falecimento do conjuge casado pelo regime da separacao
obrigatdria, o cOnjuge sobrevivente terd direito a meacdo nos termos da
sumula n° 377 do Supremo Tribunal Federal. Nesse sentido, Luciano
Vianna Aragjo afirma que seria desnecessario atribui a ele o direito de

concorréncia com os descendentes:

“Na forma da Sumula n° 377 do Supremo Tribunal Federal, "no regime
de separagdo legal de bens, comunicam-se os adquiridos na constancia do
casamento”". A prevalecer esse entendimento, na nova ordem civil, ao
conjuge sobrevivente competira metade dos bens adquiridos na
constancia do matrimoénio. Logo, desnecessario seria atribuir-lhe, em
concorréncia com os descendentes, mais alguma cota da heranga.””

3.2.1 Controvérsias sobre o direito a concorréncia

Como se vé, a redacdo do artigo 1.829, inciso I, do Codigo Civil nao
¢ clara e sua interpretagcdo tem gerado polémica doutriniria e
jurisprudencial.

No que tange a concorréncia entre os descendentes € o cOnjuge
sobrevivente casado pelo regime da comunhdo parcial, o dispositivo
estabelece que este s6 herdara quando o de cujus tiver deixado bens
particulares, j& que, em relagdo aos bens comuns, ele possui direito a
meagdo. Assim, se os unicos bens do de cujus forem os comuns, o conjuge
sobrevivente, embora casado pelo regime de comunhdo parcial, estara em
situacdo idéntica aquele que casou pelo regime de comunhdo universal, de
modo que s6 fara jus ao direito a meagao, nos termos do inciso I, do artigo
1.829, do Codigo Civil.

A partir dessa redagdo, surgiu controvérsia quanto a massa de bens

sobre a qual recai o direito & concorréncia, se incidiria: (i) sobre todo o

® ARAUJO, Luciano Vianna. Ordem de vocacéo hereditaria no novo Cédigo Civil: os direitos
sucessorios do conjuge. in ADV - Advocacia Dinamica, Rio de Janeiro, 2002.
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monte, ou seja, todos os bens deixados pelo de cujus; (ii) apenas sobre
aqueles adquiridos onerosamente na constancia do casamento, excluida a
meacdo do coOnjuge sobrevivente; ou (iii) tdo somente sobre os bens
particulares, aqueles adquiridos antes do casamento.”’

A primeira interpretagdo, defendida por Maria Helena Diniz, Paulo
Nader e outros, decorre do fato de que o inciso I, do artigo 1.829, do
Cddigo Civil afirmou que o direito a concorréncia recaia sobre a heranca e
esta, como se sabe, compreende todos os bens do falecido. Desse modo,
além do direito a meagdo, o conjuge sobrevivente também teria direito a
herdar, em concorréncia com os descendentes, todos os bens do acervo.

Nesse sentido, Mario Roberto Faria explica:

“Nao tendo o legislador especificado se o direito a heranca incide
somente sobre os bens particulares, entendemos que o conjuge herdara

. 72
tanto os bens particulares quanto os aquestos’ .

Essa corrente fortalece o conceito de “monte hereditario”, ou seja,
que a heranga ¢ uma universalidade de direito que ¢ transmitida para os
herdeiros como um todo unitario. Admitir que o conjuge sobrevivente
concorra com os descendentes apenas em parte dela enfraqueceria este
conceito.

No REsp. n° 974.241/DF, julgado em 05/10/2011, o Ministro Luis
Felipe Salomao mostrou-se adepto dessa primeira corrente, ao determinar,
em seu voto vista, que o direito & concorréncia deve incidir sobre todo o
acervo hereditario”.

Cabe ponderar, neste ponto, que, em uma analise apressada,
concluir-se-ia que o coOnjuge estaria em uma posicdo de vantagem em
relagdo aos descendentes, ja que, além da meacdo, o direito a concorréncia
do conjuge sobrevivente ainda incidiria sobre todo o monte. Porém, se

considerarmos que o direito a meacao € direito proprio, € ndo sucessorio,

"'STJ, REsp. n° 1.368.123-SP, Rel. Min. Sidnei Beneti, Brasilia, 22 de abril de 2015.

"FARIA, Mario Roberto Carvalho de. Direito das Sucessbes: teoria e pratica. 7* ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2013. p.96 .

STJ. REsp. n° 974.241-DF, Rel. Min. Luis Felipe Salomio, Brasilia, 05 de outubro de 2015.
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nao faria sentido considerar a meagao nesta analise. Ainda assim, conforme
explicado abaixo, no item 3.2.2, se o de cujus possui mais de trés filhos, os
descendentes estariam em desvantagem, ja que o artigo 1.832 do Cddigo
Civil estabelece que a quota do conjuge sobrevivente, em concorréncia com
os descendentes, ndo pode ser inferior a quarta parte da heranga.

A segunda corrente visa excluir os bens particulares do direito de
concorréncia, ja que estes também ndo se comunicavam quando o autor da
heranca estava vivo. Desse modo, o conjuge sobrevivente, além do direito a
meacao, herdaria sobre os bens adquiridos onerosamente na constancia do
casamento.

Esse foi o entendimento da Ministra Nancy Andrighi no julgamento
do REsp. n° 1.117.563-SP, julgado em 06/04/2010, e da terceira turma do
Superior Tribunal de Justi¢a no julgamento do REsp. n° 1.377.084-MG, em

15/10/2013, também relatado pela Ministra’*".

Em seu voto, a Ministra Nancy Andrighi enfatizou a importancia da

vontade das partes na escolha do regime de bens para o direito sucessorio:

“Por tudo isso, a melhor interpretacio ¢ aquela que prima pela
valorizacdo da vontade das partes na escolha do regime de bens,
mantendo-a intacta, assim na vida como na morte dos conjuges. Desse
modo, preserva-se o regime da comunhéo parcial de bens de acordo com
o postulado da autodeterminagdo, ao contemplar o conjuge sobrevivente
com o direito a meagdo, além da concorréncia hereditaria sobre os bens
comuns, haja ou ndo bens particulares, partilhaveis, estes, unicamente

entre os descendentes”.”®

Esta corrente fundamenta-se no principio da autonomia da vontade,
bem como na equiparacao da sucessao do conjuge casado pelo regime de
comunhdo parcial com a do companheiro, através de uma aplicagdo
analogica do artigo 1.790 do Cdédigo Civil. O Ministro Sidnei Beneti, em
seu voto no REsp. n® 1.368.123, de sua relatoria, julgado em 22/04/2015,

critica essa equiparagao:

STJ. REsp. n° 1.117.563-SP, Rel. Min. Nancy Andrighi, Brasilia, 06 de abril de 2010.
>STIJ. REsp. n° 1.377.084-MG, Rel. Min. Nancy Andrighi, Brasilia, 15 de outubro de 2013.
’®STJ. REsp. n° 1.117.563-SP, Rel. Min. Nancy Andrighi, Brasilia, 06 de abril de 2010.



66

“E preciso reconhecer, no entanto, que existem limites a atividade
exegética. No caso especifico da sucessdo do conjuge, por exemplo, €
preciso reconhecer que o Cddigo trouxe regras proprias para a sucessao

do companheiro e para a sucessdo do conjuge’’.

Seguindo a mesma logica, Maria Berenice, em seu artigo “Ponto-e-
virgula”, defende que o conjuge sobrevivente casado pelo regime de
comunhao parcial, além de fazer jus a meagao, teria direito a concorrer com
os descendentes na sucessao dos bens comuns, sendo, contudo, excluido da

sucessao dos bens particulares:

“Quando o regime é o da comunhdo parcial e ndo existem bens
particulares, significa que todo o acervo hereditario foi adquirido depois
do casamento, ocorrendo a presuncdo da mutua colaboragdo, o que torna
razoavel que o conjuge, além da meagdo, concorra com os filhos na
heranga. No entanto, quando ha bens amealhados antes do casamento,
nada justifica que participe o conjuge desse acervo. Tal ndo se coaduna
com a natureza do regime da comunhido parcial, sendo descabido que
venha o conjuge sobrevivente a herdar parte do patrimdnio individual,
quando da morte do par.””®

A terceira corrente, defendida por Hironaka, entende que o conjuge
sobrevivente so teria direito a concorrer com os descendentes na sucessao
. 79 .. \ ~ . .
dos bens particulares . Isto porque, o direito a meagdo seria suficiente para
resguardar a situagdo patrimonial do conjuge sobrevivente.
No mesmo sentido, o Enunciado n® 270, aprovado pelo III Jornada
de Direito Civil dispoe:
“Art. 1.829: O art. 1.829, inc. I, s6 assegura ao cOnjuge sobrevivente o
direito de concorréncia com os descendentes do autor da heranga quando
casados no regime da separacdo convencional de bens ou, se casados nos
regimes da comunhdo parcial ou participagdo final nos aquestos, o
falecido possuisse bens particulares, hipoteses em que a concorréncia se

restringe a tais bens, devendo os bens comuns (meacdo) ser partilhados
exclusivamente entre os descendentes.”™

77STJ. REsp. n° 1.368.123. Rel. Min. Sidnei Beneti, Brasilia, 22 de abril de 2015.

®DIAS, Maria Berenice. Ponto-e-virgula. Disponivel em:http:/mariaberenice.com.br/uploads/1_-
ponto_e_v%EDrgula.pdf. Acessado em 15.09.2015

HIRONAKA, Gisela Maria Fernandes Novaes. Comentarios ao C6digo Civil: parte especial do

direito das sucessdes, vol. 20. Sdo Paulo: Saraiva, 2003. p. 220 apud TEPEDINO, Gustavo et al..

Cadigo Civil Interpretado: Conforme a Constitui¢do da Republica, vol. IV. 1* ed. Rio de Janeiro:

Renovar, 2014. p. 630 .

®Enunciados  aprovados na Il Jormada de Direito Civil. Disponivel em:

http://daleth.cjf.jus.br/revista/enunciados/II1Jornada.pdf . Acessado em 15.09.2015.
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Recentemente, a Segunda Secdo do Superior Tribunal de Justica
uniformizou seu entendimento, ao julgar o REsp. n° 1.368.123-SP, no
sentido de que o conjuge sobrevivente, casado sob o regime da comunhao
parcial de bens, concorre com os descendentes na sucessdo do falecido
apenas quanto aos bens particulares que este houver deixado, se existirem®'.

Em uma andlise critica das diversas correntes apresentadas, me
parece mais acertada a segunda corrente, segunda a qual o direito de
concorréncia incidiria apenas sobre os bens comuns. Isto porque, ao firmar
o pacto antenupcial, o conjuge falecido manifestou sua vontade no sentido
de s6 comunicarem os bens comuns, de modo que a vontade do de cujus
manifestada em vida também deve ser respeitada apds a sua morte.

Outra polémica decorrente da redagdo do artigo 1.829, I, do Codigo
Civil, diz respeito ao coOnjuge casado pelo regime da separagdao
convencional.

Apesar do dispositivo determinar expressamente que o cOnjuge
casado pelo regime da separagdo convencional de bens concorre com os
descendentes na sucessdo dos bens deixados pelo de cujus, existem julgados
e doutrinadores que defendem a sua exclusao da sucessao.

Para os que possuem esse entendimento, tais como Miguel Reale e
Judith Martins Costa, reconhecer o direito a concorréncia do cOnjuge
casado pelo regime de separagdo convencional seria desconsiderar a
vontade do de cujus, o que me parece mais correto.

Em outras palavras, esta corrente estd fundamentada no principio da
autonomia da vontade, de modo que a vontade manifestada na escolha do
pacto antenupcial deve se espelhar na sucessao hereditaria.

Logo, se o de cujus optou por um regime em que ndo ha
comunicabilidade de patrimonios, ndo faria sentido que os patrimonios se
comunicassem apos a sua morte, desrespeitando sua vontade manifestada

em vida. Por isso, deveria haver uma projecao das consequéncias do regime

81377. REsp. n° 1.368.123. Rel. Min. Sidnei Beneti, Brasilia, 22 de abril de 2015.
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de bens do casamento na atribui¢do de direitos sucessorios ao conjuge, de
modo a cumprir a vontade de cujus mesmo apds a sua morte.

Além disso, conforme apontado por Miguel Reale e Judith Martins,
ao permitir que o conjuge sobrevivente casado pelo regime da separagao
convencional de bens concorra com os descendentes, gera-se uma
contradi¢do no sistema, pois, se por uma lado ¢ reconhecido aos nubentes a
possibilidade de escolher um regime que prevé a incomunicabilidade de
patrimoOnios; por outro, essa possibilidade lhes seria negada por uma
imposi¢ao de uma comunicabilidade apds a morte. Assim, haveria uma
antinomia entre os artigos 1.829, I, e 1.687 do Cédigo Civil®.

Argumenta-se, ainda, que o conjuge sobrevivente casado pelo regime
de separagdo convencional, ao se habilitar no processo de inventario de seu
consorte, estaria ferindo o principio da boa-fé objetiva, j4 que estaria
pleiteando direito do qual declinou no momento da escolha do pacto
antenupcial.

Até pouco tempo, o Superior Tribunal de Justica possuia
entendimento reiterado no sentido de que o regime de separagdo obrigatdria
de bens ¢ género que consagra duas espécies: a separacdao legal e a
convencional. Uma decorre da lei e outra da vontade das partes e ambas
obrigam os conjuges. Assim, o conjuge casado mediante separacdo de bens
ndo teria direito a meagdo e tampouco a concorréncia sucessoria,
respeitando-se o regime de bens estipulado, que obriga as partes na vida e
na morte. Nos dois casos o conjuge nao seria herdeiro necessario. (STJ,
REsp. n° 992749/MS, Rel. Min. Nancy Andrighi, j. 01/12/2009; STJ, REsp.
n® 1.111.095/RJ, Rel Min. Fernando Gongalves, public. 11/02/2010; STJ

REsp. n° 1117563/SP Rel. Min. Nancy Andrighi, j. 06/04/2010).

82 «Art. 1.687. Estipulada a separacdo de bens, estes permanecerdo sob a administragdo exclusiva
de cada um dos conjuges, que os podera livremente alienar ou gravar de dnus real.”
BMARTINS-COSTA Judith. REALE, Miguel. “Direito Civil. Sucessbes. Casamento sob o regime
de separacéo total de bens, voluntariamente escolhido pelos nubentes. apud NEVARES, Ana
Luiza Maia. A sucessdo do cOnjuge e do companheiro na perspectiva do direito civil-
constitucional. 2* ed. Sdo Paulo: Atlas, 2015. p.97.
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No REsp. n° 992749/MS, a Ministra Nancy Andrighi sintetizou bem
este entendimento:
“O regime de separagdo obrigatdria de bens, previsto no art. 1.829, inc. I,
do CC/02, é género que consagra duas espécies: (i) separacdo legal; (ii)
separagdo convencional. Uma decorrente da lei ¢ outra da vontade das
partes, ¢ ambas obriga os cOnjuges, uma vez estipulado o regime de

separacao de bens, a sua observancia.

Nao remanesce, para o conjuge casado mediante separacdo de bens,
direito a concorréncia sucessoria respeitando-se o regime de bens
estipulado, que obriga as partes na vida e na morte. Nos dois casos,
portanto, o conjuge sobrevivente nio ¢ herdeiro necessario.”**

Com efeito, a posi¢ao acima indicada esta contida no Projeto de Lei
1.792/2007%, que tramita na CAmara dos Deputados, cujo o objetivo &
excluir o conjuge casado pelo regime de separagdo convencional do rol de
herdeiros necessarios, alterando, para tanto, a redacao do artigo 1.829, I, do
Cédigo Civil.

No que tange a separacdo obrigatoria, Luiz Paulo Vieira critica o
disposto no artigo 1.829, I, do Codigo Civil:

“Em nosso entender, sera visto adiante, a restricio em comento td0-so
tera sentido, se aceitarmos a subsisténcia em nosso ordenamento da
Stmula n° 377 do STF, sob pena de deixar ao desamparo, in concreto, o

conjuge supérstite do lar, aquele que ndo amealhou patrimdnio, o que se

figura como realidade, aliais, de um grande percentual de vitvas

brasileira”.%

Apesar de seu posicionamento reiterado, recentemente, o Superior
Tribunal de Justi¢a passou a proferir decisodes reiteradas no sentido de que o
conjuge concorre com descendentes do falecido sobre todos os bens, uma

vez que a lei afasta apenas a concorréncia do conjuge casado pelo regime da

#1STJ. 992749/MS, Rel. Min. Nancy Andrighi, Brasilia, 1° de dezembro de 2009.

®Projeto de Lei 1792/2007 “Art. lo. Esta lei exclui o conjuge sobrevivente da condi¢io de
herdeiro necessario, se casado com o falecido no regime da separacdo de bens, obrigatério ou
convencional. Art. 20. O inciso I do art. 1.829 da Lei no 10.406, de 10 de janeiro de 2002, passa a
vigorar com a seguinte redagdo: Art. 1.829.1 — aos descendentes, em concorréncia com o conjuge
sobrevivente, salvo se casado este com o falecido no regime da comunhdo universal, ou no da
separacdo de bens, obrigatdrio ou convencional; ou se, no regime da comunhdo parcial, o autor da
heranga ndo houver deixado bens particulares;Art.30. Esta lei entra em vigor na data de sua
publicagdo.”

*DE CARVALHO, Luiz Paulo Vieira. Direito Civil: questdes fundamentais e controvérsias na
parte geral, no direito de familia e no direito das sucessdes. 4* ed. Rio de Janeiro: Impetus, 2010. p.
288.
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separacdo obrigatoria de bens prevista no artigo 1.641 do Cddigo Civil
(REsp. n° 1.382.170/SP, AgRg no REsp. n° 1.334.340/MG, AgRg nos
EREsp. n° 1.472.945/RJ, REsp. n° 1.382.170/SP, REsp. n° 1.430.763, REsp.
n°® 1.346.324).

O Ministro Jodo Otavio de Noronha finalizou o seu voto, no REsp.

n° 1.382.170/SP, ressaltando:

“Nao concordo também com a interpretacdo dada ao art. 1.829, I, do
Codigo Civil pela qual se afasta a possibilidade de o conjuge casado no
regime de separacdo convencional de bens concorrer com o descendente
na sucessdo do falecido. [...] se a lei fez algumas ressalvas quanto ao
direito de herdar em razdo do regime de casamento ser o de comunhao
universal ou parcial, ou de separacdo obrigatéria, ndo fez nenhuma
quando o regime escolhido for o de separacdo de bens ndo obrigatorio, de
forma que, nessa hipotese, o conjuge casado sob tal regime, bem como
sob comunhao parcial na qual ndo haja bens comuns, ¢ exatamente aquele
que a lei buscou proteger, pois, em tese, ele ficaria sem quaisquer bens,
sem amparo, ja que, segundo a regra anterior, além de n3o herdar (em
razdo da presenca de descendentes) ainda ndo haveria bens a partilhar.”®’

No mesmo sentido, Ana Luiza Nevares defende o direito a

concorréncia do conjuge casado pelo regime da separagdo convencional:

“A incomunicabilidade de patrimdnios, portanto, ndo deixa de ser
pressuposto do regime de separagdo de bens apenas porque o conjuge
nessa hipotese é herdeiro necessario. A sucessdo causa mortis ndo tem o
conddo de tornar comuns patrimonios separados, estabelecendo a divisdo
da heranga consoante a ordem de vocagdo hereditaria, que contempla o
conjuge sobrevivente exatamente porque este mantém com o falecido
estreito vinculo de solidariedade.

Além disso, a condi¢do de herdeiro necessario do conjuge casado no
regime da separag@o convencional de bens quando em concorréncia com
os descendentes ndo fere o principio da liberdade, j& que ndo se pode
dizer que todos aqueles que se casam por dito regime matrimonial
pretendem que o seu consorte seja excluido da sucessdo hereditaria.”*®

Como efeito, em respeito a vontade manifestada pelo de cujus em
vida, a0 meu ver, o posicionamento mais acertado seria aquele que exclui o

conjuge casado pelo regime de separacdo de bens da sucessdo de seu

#3717, REsp. n° 1.382.170-SP, Rel. Min. Jodo Otavio de Noronha, Brasilia, 22 de abril de 2015.
*NEVARES, Ana Luiza Maia. A sucessdo do conjuge e do companheiro na perspectiva do direito
civil-constitucional. 2* ed. Sdo Paulo: Atlas, 2015. p.104-105.
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consorte. Nao ha que se falar em comunicabilidade apds a morte, quando
em vida o regime escolhido foi o da incomunicabilidade.

Além disso, se o de cujus quiser deixar uma parcela de seu
patriménio para o consorte sobrevivente, basta a elaboracdo de um
testamento contendo essa disposi¢ao.

Por sua vez, no que tange ao regime de separacdo obrigatoria,
conforme demonstrado no capitulo I, na minha opinido, a posi¢do mais
coerente seria no sentido de aplicar a simula n° 377 do Supremo Tribunal
Federal, a fim de amenizar os efeitos do regime.

Por fim, o legislador ndo fez qualquer men¢do ao regime de
participagdo final nos aquestos no artigo 1.829, 1, do Cddigo Civil, gerando
controvérsia.

Diante disso, Rolf Madaleno entende que, assim como no regime da
comunhdo universal, o cOnjuge sobrevivente casado pelo regime de
participagdo final nos aquestos deve ser excluido da sucessdo, ja que a

meagao seria suficiente para protegé-lo financeiramente:

“Na comunhdo parcial, o conjuge casado e que fica viuvo, recebera em
concurso hereditario com os descendentes ou ascendentes do sucedido
uma quota dos bens particulares do falecido e aparentemente ndo ira
receber nada de heranga se o casamento foi realizado pelo regime da
participagdo final de aquestos, pois dissolvido o casamento pelo evento
morte, o regime que era de total separacdo de bens se transforma em
comunhdo parcial. Transformando-se em comunhdo parcial, sdo aquestos
todos os bens adquiridos onerosamente durante o casamento e ingressam
na meag¢do, mas nao se comunicam no direito sucessorio, ja que o regime
ndo foi lembrado no art. 1.829, inciso I do novo Cédigo Civil.”®

No entanto, a doutrina majoritaria possui entendimento no sentido
contrario, ou seja, de que o conjuge sobrevivente casado pelo regime de
participa¢do final nos aquestos deve suceder em concorréncia com 0s
descendentes do autor da heranga. Seguindo essa corrente, Maria Berenice
entende que, como nada disse o legislador, ndo se pode restringir direitos

por analogia:

®MADALENO, Rolf. O Novo Direito  Sucessério  Brasileiro.  Disponivel
em:http:// www.rolfmadaleno.com.br/novosite/conteudo.php?id=42Acessado em 28.09.2015
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“Tanto no regime da comunhao parcial como no da participagio final dos
aquestos, os bens adquiridos na constancia do casamento sdo bens
particulares e nao integram a meagdo do consorte. Em ambas as
hipoteses, ¢ partilhado o patrimonio comum adquirido durante o
casamento. Como no regime de participagdo final nos aquestos ndo esta
referido entre as excegdes que afastam o direito de concorréncia, seria
necessario atribuir ao conjuge sobrevivente parcela da heranca. Havendo
ou ndo bens particulares, participaria da sucessdo com o s herdeiros. A
regra € a concorréncia, ¢ a lei, ao exclui-la em alguns regimes de bens,
ndo excepciona o da participagdo final nos aquestos. E, para excluir
direitos, ¢ indispensavel expressa previsdo legal. Ndo da para subtrair
direitos por analogia.””
No mesmo sentido, estd o enunciado n°® 270 da III Jornada de Direito
Civil, segundo o qual o conjuge casado pelo regime de participagdo final
nos aquestos s6 herda se o autor da heranga tiver deixado bens

particulares.”’

Ao meu ver, o mais logico seria aplicar ao conjuge casado pelo
regime de participagdo final nos aquestos a mesma regra aplicada ao
conjuge casado pelo regime da comunhdo parcial, j4& que com a morte, o
regime deixa de seguir as regras da separacao convencional e passa a seguir
as regras da comunhao parcial de bens.

No julgamento do REsp. n® 54.567/PE, de relatoria do ministro
Massami Uyeda, a Terceira Turma do Superior Tribunal de Justica
entendeu que o coOnjuge casado pelo regime da participagdo final nos
aquestos pode herdar os bens particulares do autor da heranca, nas hipoteses
do artigo 1.829 do Codigo Civil.”” Porém, tendo em vista a pouca aderéncia

a esse regime de bens, ndo existe muita jurisprudéncia sobre o tema.

PDIAS, Maria Berenice. Manual das Sucessdes. 3* ed. Sdo Paulo: Editora dos Tribunais, 2013.
p.171.

°! Enunciado n° 270 da I1I Jornada de Direito Civil: Art. 1.829: O art. 1.829, inc. I, s6 assegura ao
conjuge sobrevivente o direito de concorréncia com os descendentes do autor da heranga quando
casados no regime da separagdo convencional de bens ou, se casados nos regimes da comunhao
parcial ou participacdo final nos aquestos, o falecido possuisse bens particulares, hipoteses em que
a concorréncia se restringe a tais bens, devendo os bens comuns (meag@o) ser partilhados
exclusivamente entre os descendentes.

*TUCCI, José Rogério Cruz. Jurisprudéncia sobre sucess&o do conjuge é instavel. Disponivel em
http://www.conjur.com.br/2013-dez-10/paradoxo-corte-jurisprudencia-sucessao-conjuge-instavel.
Acessado em 28.09.2015.
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3.2.2 Quinhdo minimo do c6njuge em concorréncia com
descendentes

Reconhecido o direito a concorréncia do conjuge sobrevivente com
os descendentes, no momento da partilha do monte hereditario, deve-se

observar a regra do artigo 1.832 do Céodigo Civil™.

Segundo esse dispositivo, caberd ao conjuge sobrevivente, em
concorréncia com os descendentes, quinhdo igual ao dos que sucederem por
direito proprio, por cabega. Contudo, a quota do conjuge nao podera ser
inferior a quarta parte da heranca, se ele for ascendente dos herdeiros com
que concorre.

Assim, se o casal possui trés filhos comuns e um dos conjuges
falece, a partilha se faz por cabeca entre o conjuge sobrevivente e o0s
descendentes, dividindo-se a heranga em partes iguais. No entanto, se
houver quatro descendentes ou mais, a heranga sera dividida em 4 partes, de
modo que Y4 caberd ao conjuge sobrevivente e os outros ¥4 serdo divididos
entre os descendentes.

Por conseguinte, quando o cOnjuge sobrevivente concorrer com
descendentes do qual ndo ¢ ascendente, a heranca sera dividida por cabega,
em partes iguais, ja que o dispositivo ndo prevé a garantia da quota minima
pra o conjuge sobrevivente que ndo ¢ ascendente dos descendentes com
quem concorre.

Como se vé, o artigo 1.832 do Cddigo Civil ndo previu a situagdo em
que o conjuge sobrevivente ¢ ascendente de apenas alguns dos descendentes
com quem concorre, ou seja, quando, além dos descendentes comuns, ha
outros que sao filhos apenas do autor da heranca.

Tendo em vista que o legislador declarou que o conjuge sobrevivente
sO teria direito a quota minima quando for ascendente de todos os

descendentes com os quais concorre, a doutrina majoritaria entende que,

9. A . . . , A .
“Art. 1.832. Em concorréncia com os descendentes (art. 1.829, inciso I) cabera ao conjuge
quinhdo igual ao dos que sucederem por cabeca, ndo podendo a sua quota ser inferior a quarta
parte da heranca, se for ascendente dos herdeiros com que concorrer.”
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nesse caso, a heranga sera dividida por cabeca, recebendo o cOnjuge
quinhao igual ao dos demais descendentes.

Nas palavras de Mario Roberto:

“A contrario sensu, ndo sendo [0 cOnjuge sobrevivente] ascendente de
todos os herdeiros que concorrer, ndo faz jus aquele beneficio. A
interpretacdo deve ser restritiva e, sendo a classe dos descendentes a
primeira beneficiada na ordem de vocagdo hereditaria, ndo deve o
descendente, nos casos omissos, ser preterido pelo conjuge, que ocupa a
terceira posigdo na ordem de vocagio hereditaria.”*.

Esse também foi o entendimento dos juristas reunidos na V Jornada
de Direito Civil, que aprovaram o enunciado 526, com a seguinte redacao:

“Art. 1.832: Na concorréncia entre o conjuge e os herdeiros do de cujus,
ndo sera reservada a quarta parte da heranca para o sobrevivente no caso

de filiagdo hibrida.””
Dessa forma, o conjuge sobrevivente s possui direito a quinhdo

minimo quando concorrer com descendentes dos quais € ascendente.

3.3 O CONJUGE EM CONCORRENCIA COM OS ASCENDENTES

Se ndo houver herdeiros na classe dos descendentes, seguindo a
ordem de vocacao hereditaria, os ascendentes serdo chamados a sucessao,
nos termos do artigo 1.829, inciso II, do Codigo Civil.

Assim como o inciso I, o inciso II do dispositivo prevé a
concorréncia do conjuge com os ascendentes. Porém, diferentemente do
inciso I, o legislador ndo fez qualquer mencao aos regimes de bens na
concorréncia do conjuge com os ascendentes.

Entendeu-se, portanto, que, havendo legitimidade do conjuge
sobrevivente para herdar, este concorre com os ascendentes do de cujus

independentemente do regime de bens.

*FARIA, Mario Roberto Carvalho de. Direito das Sucessbes: teoria e pratica. 7* ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2013. p. 99

9% Enunciados aprovados nas I, III, IV e V Jornadas de Direito Civil. Disponivel
em:http://www.cjf.jus.br/CEJ-Coedi/jornadas-cej/enunciados-aprovados-da-i-iii-iv-e-v-jornada-de-
direito-civil/compilacaoenunciadosaprovados1-3-4jornadadircivilnum.pdf. Acessado em
21.09.2015.
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Nesse caso, a partilha dos bens deixados pelo falecido deverd ser
feita de acordo com o artigo 1.837 do Codigo Civil, ou seja, respeitando a
quota minima do conjuge sobrevivente.

Segundo o dispositivo, quando o conjuge sobrevivente concorrer
com o pai ¢ a mie do de cujus, a heranga devera ser partilhada em trés
quinhdes, cabendo um tergo para cada herdeiro.

Porém, caso o conjuge sobrevivente concorra com apenas um dos
ascendentes em primeiro grau ou com ascendentes de graus mais remotos, o
vitvo terd direito a metade da heranca, sendo a outra metade partilhada
entre os outros herdeiros.

Importante lembrar, neste ponto, que a sucessdo dos ascendentes
deve respeitar a regra do artigo 1.836 do Cddigo Civil. Assim, se, por
exemplo, o de cujus deixou apenas uma viuva, avés paternos e avos
maternos, metade da heranca caberd ao cOnjuge sobrevivente € a outra
metade devera ser repartida em partes iguais pelos quatro avos.

Conforme apontado acima, nao existe direito de representagdo na
sucessdo dos ascendentes, por isso, caso o de cujus deixe um conjuge, pai e
um avd, apenas o conjuge € o pai serdo herdeiros. O avd fica excluido da
sucessao.

Nao se pode esquecer, também, que o direito de concorréncia e o
direito & meacao sao distintos, de modo que, caso o conjuge possua direito a
meagdo em decorréncia do regime de bens, ainda assim podera concorrer
com os ascendentes do de cujus, fazendo jus a quota minima prevista pelo

artigo 1.837 do Codigo Civil.

3.4 O CONJUGE COMO HERDEIRO UNICO

Na auséncia de descendentes e ascendentes, seguindo a ordem de
vocagao hereditaria do artigo 1.829 do Codigo Civil, o conjuge ¢ chamado a

sucessao.
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Nos termos do artigo 1.838 do Codigo Civil, preenchidos os
requisitos de legitimidade do artigo 1.830, o cOnjuge sobrevivente sera
herdeiro unico, excluindo os parentes colaterais e fazendo jus a totalidade
da parte legitima da heranga, quando o autor da herancga nao tiver deixado
descendentes ou ascendentes.

Isto porque, nas palavras de Gustavo Tepedino, Heloisa Barboza e
Maria Celina Bodin de Moraes, “0 cbnjuge sobrevivente é herdeiro
necessario (artigo. 1.845) e tem assegurada a legitima, constituida por

metade dos bens da heranca™*®.

Portanto, além do direito a meagao, quando cabivel, caso o autor nao
tenha deixado testamento, ndo havendo herdeiros necessarios das classes
previstas pelos incisos I e II do artigo 1.829 do Coédigo Civil, o conjuge
sobrevivente fara jus a totalidade da heranga do de cujus, incluindo a

legitima e a parte disponivel.

3.5 0O CONJUGE E O DIREITO REAL DE HABITACAO

Além de sua quota como herdeiro, independentemente do regime de
bens, o artigo 1.831 do Cddigo Civil prevé, também, para o cOnjuge
sobrevivente o direito real de habitagdo, a fim de assegurar o seu direito
constitucional de moradia (artigo 6°, caput, da Constitui¢do Federal).

O direito real de habitagdo ¢ garantido ao viivo, sem prejuizo da
participagdo que lhe caiba na heranga, desde que o imoével em questio seja
o unico destinado a residéncia familiar a inventariar.

Em outras palavras, esse direito pressupde que haja somente um
imoével residencial no acervo hereditario. Dessa forma, caso o autor da
heranca tenha deixado um unico imével residencial, porém nele ndo morar

o conjuge, ndo ha que se falar em direito real de habitagao.

**TEPEDINO, Gustavo et al.. Codigo Civil Interpretado: Conforme a Constitui¢io da Republica,
vol. IV. 1* ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2014. p.647.
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Seguindo a mesma logica, quando houver mais de um imovel
residencial no monte hereditario, ndo ha que se falar em direito real de
habitacdo, j& que parte desses imoveis ou até mesmo a integralidade de um
deles cabera ao supérstite, a titulo de heranca.

No entanto, condicionar o direito real de habitagdo a existéncia de
um unico imovel residencial no acervo, pode levar a uma situacao de
completo desamparo do cOnjuge sobrevivente que ndo ¢ meeiro nem
herdeiro, como ocorre quando o regime de bens ¢ o da separacao
obrigatéria de bens. Nessa hipotese, caso o autor da heranca tenha mais de
um imovel residencial, além de ndo receber herang¢a, nem meagao, o viavo
ainda perderd o seu lar, em razdo da ndo incidéncia do direito real de
habitacao.

Diante da questdo, Ana Luiza Maia Nevares propde uma solugdo

bastante interessante:
“Melhor disciplina seria aquela em que o beneficio incidisse sobre o
imovel destinado a residéncia da familia, desde que seja o unico dessa
natureza a inventariar, quando hé bens imoéveis comuns entre os consortes
ou o sobrevivente ¢ herdeiro; ndo os havendo, ou ndo sendo o conjuge
supérstite herdeiro, a lei deveria prever a incidéncia do direito real de
habitagdo sobre o imével que era destinado a residéncia da familia,

independentemente do numero de imoéveis presentes no acervo
hereditario.”’

Além disso, ainda que o imodvel sobre o qual incide o direito real de
habita¢do venha a ser atribuido na partilha dos demais herdeiros, podera o
conjuge sobrevivente titular desse direito usa-lo para sua moradia enquanto
viver.

Com o Cdédigo Civil de 2002, o direito real de habitacdao passou a ser
vitalicio, independentemente do cOnjuge sobrevivente contrair novas
nlpcias ou unido estavel, extinguindo-se apenas pela sua nao utilizacao

(artigo 1.410, inciso VIII, e 1.416 do Codigo Civil).

’NEVARES, Ana Luiza Maia. A sucess&o do conjuge e do companheiro na perspectiva do direito
civil-constitucional. 2* ed. Sdo Paulo: Atlas, 2015. p.110.
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A doutrina critica o artigo 1.831 no sentido de que ndo se atentou
para as condigdes econdmicas do coOnjuge sobrevivente, que pode ter
herdado grande acervo patrimonial, sem cessar automaticamente, contudo,
o Onus real, quando o titular do direito real de habitacdo adquirir outro
imoével.

Ademais, podem ocorrer situagdes em que os descendentes menores
do autor da heranca, ou seus ascendentes idosos, por exemplo, sejam
completamente dependentes financeiramente do autor da heranca e, em
razao do direito real de habitagdo, ficariam ainda mais desprotegidos
patrimonialmente.

Com efeito, a jurisprudéncia brasileira leva em consideracdo essas
situagdes peculiares, havendo julgados que indeferiram a concessao do
direito real de habitacdo quando o conjuge sobrevivente ¢ proprietario de
imovel residencial, garantido seu direito constitucional de moradia (REsp.

1249227/SC, Rel. Min. Luis Felipe Salomao, j. 17/12/2013).

3.6 QUAL REGIME DE BENS GARANTE O MAIOR ACERVO
PATRIMONIAL PARA O CONJUGE SOBEVIVENTE?

Apbés o estudo de todas as hipdteses de sucessdo do cOnjuge,
verifica-se que, para responder a pergunta proposta acima, ¢ preciso
analisar a sucessdao do conjuge, em concorréncia com os descendentes, ja
que em todas as outras situacdes o quinhdo do conjuge independe do regime
de bens.

Nesse sentido, tendo em vista a jurisprudéncia do Superior Tribunal
de Justica, o cOnjuge, em concorréncia com os descendentes, se casado pelo
regime da:

(1) separacao convencional de bens, herdara sobre todos os bens;

(1) comunhdo parcial, terd direito a metade dos bens comuns e

direitos sucessorios sobre os bens particulares;
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(111) comunhdo universal, tera apenas direito a meagdo sobre os bens
comuns;

(iv) separacdo legal, se reconhecida a aplicabilidade da samula 377
do Supremo Tribunal Federal, tera direito a metade dos bens
adquiridos onerosamente na constancia do casamento; e

(v) participagao final dos aquestos, terd os mesmos direito que o

conjuge casado pelo regime de comunhao parcial.

Como se vé€, em todos os regimes de bens o conjuge sobrevivente
tera direito aos bens comuns, seja pelo direito a meagdo, seja por direitos
sucessoOrios. Assim, para analisar qual regime permite o maior acervo
patrimonial € preciso verificar a quantidade de bens particulares, bem como
a quantidade de filhos que o de cujus deixou. Vejamos.

Desde logo, ¢ possivel afirmar que o regime que garante o maior
acervo patrimonial para o conjuge sobrevivente ¢ o da comunhao total de
bens, ja que o conjuge terd direito, independentemente da quantidade de
filhos, a metade dos bens comuns que, em regra, representam o totalidade
do patrimonio do de cujus. Excepcionalmente, se o de cujus deixar uma
parcela significativa de bens particulares — como bens recebidos por
doacdo com clausula de incomunicabilidade —, a comunhao total seria
menos vantajosa do que a comunhao parcial, pois neste regime, além do
direito 2 meagdo, o cOnjuge sobrevivente também teria direito a uma
parcela dos bens particulares.

Em seguida, tendo em vista o disposto acima, ¢ possivel verificar
que, em regra, o conjuge casado pelo regime da comunhao parcial de bens,
em concorréncia com os descendentes, tera direito a um acervo patrimonial
maior do que o conjuge casado pelo regime da separacdo convencional, na
mesma situacgao.

Essa conclusdo surge da comparacdo dos dois regimes, eis que o
conjuge casado pelo regime da separagcdo convencional teria apenas direito

a uma parcela da totalidade dos bens do de cujus, enquanto que o casado
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pelo regime da comunhdo parcial teria direito ndo s6 a uma parcela dos
bens particulares, mas também a metade dos bens comuns (direito a
meacgao).

No que tange ao regime da separacdo obrigatoria, se reconhecida a
aplicacdo da simula n° 377 do Supremo Tribunal Federal, o cOonjuge teria
direito a metade dos bens adquiridos na constancia do casamento, a titulo
oneroso.

Ocorre que, na maioria dos casos, o regime de separagdo obrigatoria
¢ imposto aos nubentes que possuem mais de 70 anos, de modo que o
direito a meacdo s incide sobre os bens adquiridos onerosamente durante
esse periodo, ou seja, ndo engloba grande parte do patrimonio do de cujus,
construido ao longo de sua vida.

Ademais, ndo fosse pela sumula n° 377 do Supremo Tribunal
Federal, que lhe garantiu o direito a meagdo, o conjuge casado pelo regime
da separagdo obrigatéria ndo teria direito a nada, conforme a legislacao
vigente. Portanto, apesar de ser o regime menos benéfico, s6 o fato do
conjuge sobrevivente ganhar alguma parcela dos bens ja representa uma
grande vantagem.

Por fim, ndo se mostra necessdrio mencionar o regime da
participagdo final nos aquestos, pois aos conjuges casados por esse regime
se aplicam as mesmas regras da comunhao parcial.

Cabe destacar, ainda, que o numero de descendentes influéncia na
analise final sobre o regime de bens mais benéfico economicamente, pois a
massa de bens sobre a qual o conjuge possui direitos sucessorios devera ser
dividida entre todos os herdeiros. No entanto, no momento da divisao dos
quinhdes, ndo se pode esquecer que o conjuge sobrevivente tem direito a
uma quota minima de 4 do monte hereditirio, independentemente do
regime de bens, conforme previsto pelo artigo 1.832, do Cédigo Civil.

Importante atentar para o fato de que, por ser um direito proprio, o
numero de filhos deixados pelo autor da heranga nao influéncia no direito a

meagdo. Em outras palavras, quando o regime de bens garantir o direito a



81

meagdo, o conjuge sobrevivente tera direito a metade dos bens do falecido,
independentemente do niamero de filhos.

Por fim, ¢ importante frisar que a analise do regime de bens mais
benéfico economicamente para o conjuge sobrevivente deve ser feita caso a
caso, ja que, para calcular o acervo patrimonial destinado ao conjuge, sera
necessario observar diversas peculiaridades, entre elas as proporcoes de
bens comuns e particulares e a quantidade de filhos que o autor da heranga

deixou.



Capitulo IV - A SUCESSAO DO COMPANHEIRO

4.1 CRITICAS AO ARTIGO 1.790, DO CODIGO CIVIL: O
COMPANHEIRO E HERDEIRO NECESSARIO?

A sucessdo do companheiro, no Codigo Civil, estd regulada pelo
artigo 1.790, situado nas Disposi¢des Gerais do Direito Sucessorio (Titulo I
da Sucessdao Geral). A doutrina critica duramente a sua inser¢cao nesse
titulo, argumentando que o dispositivo estaria melhor localizado dentro do
Titulo II, que trata da sucessdo legitima e da ordem de vocagao hereditaria,
decorrentes dos vinculos familiares.

Essa organizagao se deve ao fato de que, conforme exposto acima, o
Projeto de Codigo Civil, aprovado em 1984, ndo possuia qualquer previsao
sobre os direitos sucessorios do companheiro, razao pela qual foi feita uma
emenda ao Projeto para suprir essa lacuna, criando-se, assim, o artigo 1.790
do Codigo Civil.

Nesse sentido, Gustavo Tepedino, Heloisa Barboza e Maria Celina
Bodin de Moraes explicam:

“A insercio da matéria no capitulo das ‘disposigdes gerais’, em
dispositivo que desafia o intérprete, merece especial atengdo, posto que,
se por um lado ndo afasta a aplicagdo dos principios e regras especificos
da sucessdo legitima, por outro, exige interpretacdo cuidadosa para que
ndo haja prejuizo aos interessados.”®

No que tange a esses possiveis prejuizos, os autores identificam, por
exemplo, a discussdo que se instaurou quanto a classificagdo do
companheiro como herdeiro necessario ou nao.

Essa controvérsia, amplamente debatida pela doutrina, surge nao
apenas em razao do companheiro ndo estar no rol dos herdeiros necessarios

do artigo 1.845 do Cédigo Civil, mas também por nao estar contemplado no

**TEPEDINO, Gustavo et al.. Codigo Civil Interpretado: Conforme a Constitui¢io da Republica,
vol. IV. 1* ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2014. p.540.
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rol do artigo 1.829, do Codigo Civil, que prevé a ordem de vocagao
hereditaria.

No entanto, o artigo 1.850, do Coddigo Civil, s6 permite que o
testador exclua os colaterais da sucessdo, ndo mencionando o companheiro
sobrevivente, o que corrobora para a tese de que ele € herdeiro necessario.

A doutrina majoritdria, em uma interpretacao sistematica e conforme
o artigo 266 da Constituicdo Federal, entende que o companheiro deve ser
considerado herdeiro necessario, e ndo apenas facultativo.

Esse entendimento garante maior prote¢do ao companheiro que, além
de ndo poder ser excluido da sucessdao de seu consorte por disposi¢dao
testamentaria, também herdard a totalidade dos bens de seu consorte quando
ndo existirem outros parentes sucessiveis, impedindo, assim, que a heranga
seja considerada vacante.

Sobre a controvérsia, Gustavo Tepedino, Maria Celina Bodin de

Morais e Heloisa Barboza defendem:

“ndo parece razoavel excluir o companheiro do rol de herdeiros
necessarios, apenas por nao ter sido mencionado expressamente no rol do
artigo em analise [artigo 1.829 do Codigo Civil]. Ainda que ndo tivessem
fundamento constitucional o direito sucessorio do companheiro, o artigo
1.790 tem natureza imperativa, deixando evidente que ndo se trata apenas
de herdeiro legitimo que ndo pode ser afastado da sucessdo, nos termos

ali previstos.”
No mesmo sentido, Maria Berenice Dias:

“No momento em que foi assegurado também ao companheiro o direito
de concorréncia, ele acabou por ser elevado a condigdo de herdeiro
necessario com relagdo a fragcdo da heranca que recebe juntamente com os
herdeiros que o antecedem na ordem de vocagio hereditaria.””

Apesar do entendimento da doutrina majoritaria ser esse, ainda
existem algumas vozes isoladas, como Jos¢ Luiz Gavido de Almeida, que,
sob o argumento de que a restricdo da liberdade de testar s6 pode ser

admitida para contemplar os herdeiros enumerados pela lei, acreditam que

*DIAS, Maria Berenice. Manual das Sucessdes. 3* ed. Sdo Paulo: Editora dos Tribunais, 2013.
p.184.
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os companheiros nao devem ser classificados como herdeiros
necessarios.'

Pelo exposto, o companheiro € considerado herdeiro necessario, nao
podendo ser afastado da sucessdo por disposicdo testamentaria. Assim,
quando houver companheiro sobrevivente, o testamento s6 podera dispor
sobre metade da massa dos bens adquiridos onerosamente na vigéncia da
unido estavel que couber ao autor da heranga, ou seja, % do total dos bens
comuns (artigo 1.789 do Codigo Civil). Assim, o companheiro s6 serd
excluido da sucessdao de seu consorte se deserdado, na forma do artigo
1.961, do Cddigo Civil.

Essas sdo algumas criticas gerais destinadas ao artigo, as demais, por
serem pontuais, serdo comentadas em momento oportuno. Conforme se
vera adiante, a doutrina e a jurisprudéncia t€ém feito grande esfor¢o no
sentido de construir interpretagdes que amenizem os efeitos negativos do

dispositivo.

4.2 MASSA DE BENS SOBRE A QUAL INCIDEM OS DIREITOS
SUCESSORIOS DO COMPANHEIRO

Em seu caput, o artigo 1.790, do Codigo Civil, prevé que o direito
sucessOrio do companheiro incide apenas sobre os bens adquiridos
onerosamente na constancia da unido estavel. Assim, antes de iniciar a
partilha dos bens do falecido, sera necessario diferenciar os bens adquiridos
onerosamente na vigéncia da unido estavel, dos adquiridos a titulo gratuito
ou antes da relacdo. Desse modo, serdo criadas duas ordens de vocagao
hereditaria, j& que aqueles serdo regulados pelo artigo 1.790 do Cdédigo
Civil, enquanto que sobre estes incidirdo as regras do artigo 1.829 e

seguintes.

'WALMEIDA, José Luiz Gavido de. Comentérios ao Cédigo Civil, vol. XXIII. Sdo Paulo: Atlas,

2009. P. 252 apud TEPEDINO, Gustavo et al.. Cddigo Civil Interpretado: Conforme a
Constituicdo da Republica, vol. IV. 1? ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2014. p.656.
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Muitos autores argumentam a inconstitucionalidade desse
dispositivo. Luiz Paulo Vieira encontra, pelo menos, duas
inconstitucionalidades, a discriminagdo do companheiro em relacdo ao

conjuge:

“No caput deste art. 1.790, o legislador estd cometendo, no meu entender,
ao menos duas inconstitucionalidades. A primeira delas, ao discriminar o
companheiro e/ou companheira na unido estdvel quanto aos direitos
sucessorios, comparativamente ao conjuge sobrevivente, ferindo o
principio da igualdade, pois a familia de qualquer natureza deve ter
idéntica prote¢do constitucional, com simetria de direitos (arts. 1°, III; 5°,
caput, e seu inc. XXX, c/c art. 226, caput e seu §3° 1% parte, da
Constituigdo Federal), sabendo-se que o conjuge recolhe seu quinhdo
sobre todos os bens integrantes do acervo hereditario adquiridos
onerosamente ou ndo. [...] ao menos em relacdo ao contetdo juridico dos
efeitos emanados pela formagdo de ambas as familias deve haver uma
salutar igualdade civil-constitucional, com base no principio da
isonomia.”""

E, ainda, a segunda inconstitucionalidade se da pelo fato da lei
conferir, em algumas situacdes de concorréncia com os descendentes, mais
direitos sucessorios ao companheiro do que as pessoas casadas pelos
regimes da comunhao universal, separagdo obrigatdria ou comunhao parcial
de bens.

Isto porque, as pessoas casadas por aqueles dois primeiros regimes
sequer participam da sucessdo, ja que possuem direito de meacdao, o que
seria suficiente para garanti-la economicamente, ou se casaram nao
observando as regras do Codigo Civil.

Em relagdo as pessoas casadas pelo regime da comunhao parcial de
bens, tendo em vista que a doutrina majoritaria entende que o conjuge
sobrevivente so teria direitos sucessorios sobre os bens particulares, quando
o monte for composto apenas por bens comuns, o companheiro participara
da sucessdo, enquanto que o coOnjuge ficard excluido. Essas situagdes
gerariam desigualdade juridica entre ambos e, portanto, o artigo seria

inconstitucional.

"'CARVALHO, Luiz Paulo Vieira de. Direito Civil: questdes fundamentais e controvérsias na

parte geral, no direito de familia e no direito das sucessdes. 4* ed. Rio de Janeiro: Impetus, 2010. p.
312-313.
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Essa questdo foi levada ao Superior Tribunal de Justica no REsp. n°
1.291.636/DF, que suscitou arguicdo de inconstitucionalidade em relacao ao
artigo 1.790, caput, do Codigo Civil, por estabelecer situacdo mais
vantajosa para o companheiro do que para o conjuge. A argui¢cdo encontra-
se em mesa para julgamento pela Corte Especial desde 27/08/2015. Em seu

voto, o relator Min. Luis Felipe Salomao ressalta essa questao:

“O caput do art. 1.790, por sua vez, segundo a exegese estabelecida pelo
Tribunal a quo e contestada pelo Ministério Publico, confere direitos
hereditarios a companheira exatamente na fracdo do patrimoénio que nao
seria aquinhoada pelo cOnjuge, ou seja, no bens comuns, circunstancia
que faz o companheiro ser herdeiro mesmo nas hipoteses em que nao o
seria o conjuge, ou seja, quando ndo existirem bens particulares deixados
pelo falecido.”'"?

No mesmo sentido, a Ministra Nancy Andrighi deferiu o pedido de
liminar na Medida Cautelar n° 14.509, determinando que os bens

controvertidos ndo fossem partilhados, a fim de proteger o companheiro:

“Medida cautelar. Atribuicdo de efeito suspensivo a recurso especial.
Inventario. De cujus que, apos o falecimento de sua esposa, com quem
tivera uma filha, vivia, em unido estavel, ha mais de trinta anos com sua
companheira, sem contrair matriménio. Incidéncia, quanto a vocagdo
hereditaria, da regra do art. 1.790 do CC/02. Alegacao, pela filha, de que
a regra ¢ mais favoravel para a convivente que a norma do art. 1829, I, do
CC/02, que incidiria caso o falecido e sua companheira tivessem se
casado pelo regime da comunhao parcial.

Afirmagdo de que a Lei ndo pode privilegiar a unido estavel, em
detrimento do casamento. Medida liminar parcialmente deferida, apenas
para determinar a partilha, no inventario, da parcela incontroversa do
patrimonio, promovendo-se reserva de bens.

- O art. 1.790 do CC/02, que regula a sucessao do 'de cujus' que vivia em
unido estavel com sua companheira, estabelece que esta concorre com os
filhos daquele na heranca, calculada sobre todo o patrimdnio adquirido
pelo falecido durante a convivéncia. Trata-se de regra oposta a do art.
1.829 do CC/02, que, para a hipotese de ter havido casamento pela
comunhdo parcial entre o 'de cujus' ¢ a companheira, estabelece que a
heranga do conjuge incida apenas sobre os bens particulares.

- A diferenga nas regras adotadas pelo codigo para um e outro regime
gera profundas discrepancias, chegando a criar situagcdes em que, do
ponto de vista do direito das sucessdes, ¢ mais vantajoso nao se casar.

- A discuss@o quanto a legalidade da referida diferenca ¢ profundamente
relevante, de modo que se justifica o deferimento da medida liminar
pleiteada em agdo cautelar, para o fim de reservar os bens controvertidos no
inventario 'sub judice', admitindo-se a partilha apenas dos incontroversos.
Medida liminar parcialmente deferida.”'*®

'2STJ. REsp. n° 1.291.636-DF, Rel. Ministro Luis Felipe Saloméo, Brasilia, 11 de junho de 2013.

'%STJ. MC 14.509/SP. Rel. Ministra Nancy Andrighi, Brasilia, 21 de agosto de 2008.



87

Além disso, outra critica bastante presente na doutrina se deve ao
fato de que, dependendo da interpretacdo, esse artigo poderia gerar outras
situacdes absurdas, como no caso em que o companheiro tenha adquirido
todo seu patrimonio antes da unido estavel ou somente tenha adquirido bens
a titulo gratuito e ndo haja outros parentes suscetiveis. Nesse caso,
aparentemente, tendo em vista que a heranca do de cujus é composta apenas
por bens particulares, ela seria vacante e, portanto, ficaria por inteiro para o
municipio, enquanto que o companheiro sobrevivente ficaria desamparado.

Com efeito, para evitar essa situacdo, ¢ preciso fazer uma
interpretacdo sistematica dos artigos 1.844 e 1.790, do Cddigo Civil, de
modo que, o companheiro, herdeiro Unico, tera direito a totalidade da
heranga, ainda que o de cujus tenha deixado apenas bens adquiridos a titulo
gratuito ou antes da unido estavel, em detrimento do municipio.

Essa construcdo ¢ feita a partir da redacdo do artigo 1.844, do
Cddigo Civil, que prevé que a heranca s6 sera destinada ao Municipio na
auséncia de conjuge, companheiro ou qualquer outro parente sucessivel.
Assim, ainda que o caput do artigo 1.790 preveja expressamente que o
companheiro s6 possui direito sucessorio sobre os bens adquiridos
onerosamente na vigéncia da unido estavel, ndo havendo outros herdeiros,
ele serd chamado a sucessao para herdar a totalidade do monte.

Com o intuito de solucionar essa problematica, Caio Mario da Silva
Pereira defende que o termo ‘“heranga”, presente nos incisos III e IV, do
artigo 1.790, do Cddigo Civil, deve ser interpretado de forma abrangente
para englobar todos os bens deixados pelo autor da heranga, inclusive os
bens particulares:

Exatamente par evitar semelhante resultado ¢ que (ao ver do atualizador
deste volume) se deve interpretar a expressdo “heranga”, constante dos
n® IIl e IV do art. 1.790, em seu sentido proprio, mais abrangente do que
“bens adquiridos onerosamente na vigéncia da unido estavel” (caput).
No rigor da boa técnica, o contetido do caput deveria ser comum a todas
as hipoteses em que o dispositivo a seguir se desdobra; no caso
especifico, porém, se a “heranca” de que tratam os n® III ¢ IV se limitar

aos bens comuns (conforme sugere o caput), chegariamos a situagoes de
extrema iniquidade, como a de o de cujus que, sem parentes sucessiveis e
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sem haver feito testamento, houvesse vivido em unido estavel, durante
longos anos, no curso dos quais nao chegou a adquirir bens que tivessem
comunicado ao companheiro. N&o aprece razoavel, em tais
circunstancias, ter por vacante a heranga, destinando-a ao ente estatal,
quando, entre duas possiveis interpretacdes de dispositivo acerca da

sucessdo legitima, ha de se dar preferéncia aquela que maior protecdo
104
2

confira a familia.

Ressalte-se, por oportuno, que, conforme explicado acima, tendo em
vista que a unido estavel sdo aplicadas as regras do regime da comunhao
parcial de bens, o companheiro tem direito a meagao. Ou seja, metade dos
bens comuns do casal integram o patrimonio do companheiro sobrevivente,
por direito proprio, independentemente de qualquer direito sucessorio.
Portanto, além da meagdo, o companheiro sobrevivente também tem
direitos hereditarios sobre a outra metade dos bens comuns.

Como se veé, o artigo 1.790, do Coédigo Civil, possui regra
imperativa, de modo que, ainda que os companheiros realizem pacto de
convivéncia estipulado regras de outro regime de bens, que ndo o da
comunhdo parcial, o companheiro sobrevivente herdaria na forma do
dispositivo, de modo que o pacto nao produziria efeitos sobre seus direitos
sucessorios, esse € o entendimento de varios autores, conforme defende

Maria Berenice:

“Mesmo que, por pacto de convivéncia, adotem o regime da separagio
convencional, persiste o direito do sobrevivente de concorrer sobre o que
for adquirido onerosamente no periodo da unido.”'*

Em sentido contrario, Mario Roberto afirma que “havendo contrato

estipulando outra forma de divisdo de bens, devera ser dado conhecimento

ao juizo do inventario, anexando-se cpia do mesmo™'*.

1PEREIRA, Caio Mario da Silva. InstituicBes de Direito Civil: Direito das Sucessoes, vol. VI.
21% ed. atualizado por Carlos Roberto Barbosa Moreira. Rio de Janeiro: Forense, 2014. p. 143.
'DIAS, Maria Berenice. Casar ou ndo casar? Davidas sobre questdes sucessérias. Disponivel
em:http://mariaberenice.com.br/uploads/casar_ou_n%E30_casar - si%281%29.pdf. Acessado em
05.10.2015

'"FARIA, Mario Roberto Carvalho de. Direito das Sucessdes: teoria e pratica. 7* ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2013. p.139.
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42 O COMPANHEIRO EM CONCORRENCIA COM O0S
DESCENDENTES

A concorréncia do companheiro com os descendentes do falecido
esta prevista nos incisos I e II, do artigo 1.790, do Codigo Civil. Segundo o
primeiro inciso, quando o companheiro sobrevivente concorrer com filhos
comuns, receberd uma quota igual a que, por lei, for atribuida ao filho. Por
sua vez, se a concorréncia ocorrer com descendentes s6 do autor da
heranca, o companheiro tera direito a metade do que couber a cada um
daqueles, nos termos do inciso II.

Assim, se o companheiro sobrevivente teve dois filhos com o autor
da heranga, separada sua meagdo, a outra metade dos bens comuns devera
ser dividida em 3 quotas, cabendo 1/3 para cada filho e para o companheiro.
Por sua vez, se o falecido deixou dois filhos de outra relagdo e um
companheiro, separada sua meacao, a ele caberd 1/5 da outra metade dos
bens comuns e 2/5 para cada descendente.

Cabe destacar que, na sucessao do companheiro sobrevivente em
concorréncia com descendentes, ndo ha que se falar em quota minima,
como ocorre na sucessdao do conjuge, previsto pelo artigo 1.832, do Codigo
Civil. Como se vé€, ao passo que o conjuge sobrevivente nunca recebera
menos do que os descendentes, o companheiro sobrevivente que concorra
com descendentes apenas do autor da heranga receberd quota equivalente a
metade daquela que estes receberem. Diante disso, ou seja, da discrepancia
entre o tratamento sucessorio conferido ao conjuge € ao companheiro,
muitos autores consideram esse artigo inconstitucional.

Para fazer o calculo da quota do companheiro, em concorréncia com

descendentes apenas do autor da heranga, basta utilizar a seguinte formula:

yX + yx + X = monte hereditario

sendo y = nimero de filhos e x = valor do quinh&o do companheiro
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No célculo, ¢ atribuido o valor 1 para o companheiro e o valor 2 para
cada descendente. Assim, ao final, deve-se dividir o valor a ser partilhado
pela soma dos valores atribuidos aos herdeiros, de modo que o valor
alcancado sera equivalente a quota do companheiro sobrevivente ¢ o dobro
desse valor deve ser destinado a cada descendente.

Note-se que, ao utilizar a palavra “filhos” no inciso I do artigo, e
“descendentes” no inciso II, o disposto permite interpretacdes divergentes,
suscitando duvidas quanto a sucessao do companheiro em concorréncia
com descendentes comuns, mas que ndo sejam filhos. Em outras palavras,
na concorréncia do companheiro com netos comuns, qual quota lhe
caberia?

Se por um lado parte da doutrina, como Caio Maria da Silva Pereira,
entende que € preciso interpretar extensivamente a expressao “filhos”, do
inciso I, para seja lida como “descendentes comuns”, por outra ha quem
entenda que, na concorréncia com descendentes comuns de graus mais
remoto, o companheiro deve herdar na forma do inciso III do artigo 1.790,
do Cédigo Civil, que prevé a concorréncia dele com outros parentes

sucessiveis.

Essa controvérsia foi debatida na III Jornada de Direito Civil,

. 10
resultando no enunciado n° 266'"

, segundo o qual o companheiro, em
concorréncia com netos e outros descendentes comuns de grau mais remoto,
deve herdar na forma do inciso I, de modo que a expressao “filhos” deve ser
interpretada extensivamente para abranger todos os descendentes comuns.
Essa corrente parece ser a mais coerente, ja que os descendentes comuns de
graus mais remoto herdam no lugar de seus pais, por direito proprio ou por

direito de representagao.

Nesse sentido, Ana Luiza Nevares argumenta:

“Realmente, a aplicagdo do inciso III a hipdtese mencionada feriria a
sistematica da lei, uma vez que ndo ha razdo para que os netos recebam

"Enunciado n® 266: Art. 1.790- Aplica-se o inc. I do art. 1.790 também na hipétese de

concorréncia do companheiro sobrevivente com outros descendentes comuns, € ndo apenas na
concorréncia com filhos comuns.
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quotas diferenciadas em relacdao aos filhos quando ambos sucedem por
direito proprio. Nessa hipdtese, os descendentes devem suceder da
mesma forma, quer sejam filhos, netos, bisnetos etc.”'*®

Além disso, também existe polémica em relagdo a sucessdao hibrida
do companheiro em concorréncia com descendentes comuns e exclusivos
do autor da heranga, ja que neste ponto a lei foi omissa.

Para solucionar essa questdo, Gisele Hironaka apresenta quatro
propostas para conciliar os dois incisos:

(1) identificagdo dos descendentes como se todos fossem filhos

comuns, aplicando-se apenas o inciso I;

(i) identificacdo dos descendentes como se todos fossem filhos

exclusivos do autor da heranga, aplicando-se apenas o inciso II;

(ii1)) a composicao dos incisos I e II, atribuindo ao companheiro

sobrevivente uma cota e meia; ou

(iv) composi¢ao dos incisos I e II para subdivisdo proporcional da

heranca, segundo a quantidade de descendentes existentes de cada

grupo.

Hé, ainda, uma quinta solucdo proposta pela doutrina, qual seja
promover a sucessdo do companheiro e dos descendentes comuns e
exclusivos nos termos do inciso III, do artigo 1.790, do Coédigo Civil,
como se todos os descendentes fossem considerados outros parentes
sucessivelis.

A doutrina majoritaria entende ser mais razoavel aplicar o inciso I,
do artigo 1.790, do Codigo Civil, a todos os descendentes, ja que a partilha
por cabeca deve ser feita em igualdade de condigcdes para todos os
herdeiros, sob pena conferir diferentes direitos sucessorios aos descendentes
a depender de sua origem, o que violaria o artigo 227, §6°, da Constitui¢ao

Federal.

"NEVARES, Ana Luiza Maia. A sucessdo do conjuge e do companheiro na perspectiva do

direito civil-constitucional. 2* ed. Sdo Paulo: Atlas, 2015. p.117.
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Além disso, no inciso II, o legislador utilizou a expressdao ‘“se
concorrer com descendentes sé do autor da heranca”, o que leva a
conclusdo de que “a restricdo patrimonial alcanca o companheiro
sobrevivente apenas quando concorrer sucessoriamente com prole

exclusiva do autor da heranca”'?”

. Essa corrente ¢ defendida por autores
como Ana Luiza Nevares, Silvio Venosa, Caio Maria da Silva Pereira,
Guilherme Calmon da Silva Pereira, Gustavo Tepedino, Maria Celina
Bodin de Moraes, Heloisa Barboza ¢ Luiz Paulo Vieira de Castro.

Em sentido contrario, alguns autores defendem que a sucessdo
hibrida deveria seguir a légica do inciso II, do dispositivo, sob o
fundamento de que, com a aplicac¢do do inciso I, o patrimonio do de cujus
mudaria de linhagem, uma vez que o que foi transmitido hereditariamente
ao companheiro sobrevivo se destinaria, por ocasido de seu 6Obito, apenas
aos seus herdeiros, e ndo mais aos do autor da primeira heranca. Seguindo
essa logica, o inciso II beneficiaria a perpetuacao dos bens dentro da mesma

linhagem, pois a heranca estaria maior concentrada nos descendentes

exclusivos do autor da heranga.

43 O COMPANHEIRO EM CONCORRENCIA COM OUTROS
PARENTES

O inciso III, do artigo 1.790, do Codigo Civil, estabelece que o
companheiro sobrevivente tera direito a um ter¢o da heranca quando
concorrer com outros parentes sucessiveis.

A primeira divida que surge em relacdo a esse dispositivo €: quais
sdo os outros parentes sucessiveis? De acordo com a sistemdatica do
ordenamento juridico brasileiro (artigos 1.829 e 1.592 do Cédigo Civil),

nao havendo descendentes, o companheiro concorrera com os ascendentes e

'®CARVALHO, Luiz Paulo Vieira de. Direito Civil: questdes fundamentais ¢ controvérsias na

parte geral, no direito de familia e no direito das sucessdes. 4° ed. Rio de Janeiro: Impetus, 2010.
p. 322.
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colaterais at¢ o 4° grau. Sendo certo que a convocagdo dos parentes
colaterais s6 podera ocorrer quando o de cujus ndo tiver deixado

ascendentes, seguindo a mesma ordem do artigo 1.829, do Cddigo Civil.
Neste ponto reside mais uma critica ao dispositivo, uma vez que na

vigéncia do sistema anterior, conforme previsto pelo artigo 2°, inciso III, da

Lei n° 8.971/94, na auséncia de descendentes e ascendentes, o companheiro

era herdeiro tnico, excluindo os parentes colaterais.

Atente-se, também, para o fato de que esse dispositivo pode deixar
os colaterais em situagdo bem mais vantajoso do que a do companheiro
sobrevivente, ja que, dependendo da massa de bens deixada pelo de cujus,
pode ocorrer dos parentes colaterais herdarem ndo s6 dois tercos da metade
dos bens comuns, mas também a totalidade dos bens particulares.

Essa questdo foi analisada pelo Superior Tribunal de Justica em trés
oportunidades distintas, sendo suscitadas argui¢des de inconstitucionalidade
do dispositivo (REsp. n° 1.135.354/PB, REsp. n° 1.291.636/DF e REsp. n°
1.318.249/GO) em todas as ocasides. Diante disso, a arguicdo suscitada no
REsp. n° 1.135.354/PB, que ja estava em tramite, foi sobrestada até a
conclusao dos incidentes de inconstitucionalidade dos outros Recursos
Especiais.

Em seu voto, no REsp. n° 291.636/DF o Ministro Luis Felipe

Salomao argumentou:

“Como se v€, nos termos dos incisos 1II e 1V, a falta de descendentes, a
companheira concorre com os demais ‘parentes sucessiveis’ do falecido,
categoria na qual se inserem, por forga dos arts. 1.592 ¢ 1.839 do Cddigo
Civil, os colaterais até o quarto grau, como os primos do falecido e os
chamados ‘tio-avd’ e ‘sobrinho-neto’.

Pior que isso, como se nao bastasse a simples concorréncia, quando os
mencionados colaterais até o quarto grau sdo chamados a suceder junto
com a companheira, ocupam inexplicavel posi¢do de superioridade, pois
irdo aquinhoar 66,66% da heranga, contra os 33,33% restantes que tocara
a companheira.

Em uma unido estavel de 30 anos, por exemplo, da qual ndo adviessem
filhos, e também inexistindo ascendentes vivos do de cujus, chamar um
primo ou um ‘tio-avd’ do falecido para partilhar com a companheira o
patriménio construido durante esse tempo, € em posi¢do mais vantajosa
— ao menos a partir dos valores éticos adotados por este relator —, ¢
solugdo que agride a mais prosaica concepgao de ‘justica’.
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E isso independentemente de confronto com o regime sucessorio
aplicavel ao casamento. E que essa predilegdo legal pelos parentes
sucessiveis do falecido, inclusive de quarto grau, em detrimento da
companheira, parece confrontar com a especial protecdo constitucional
conferida as familias estabelecidas no art. 226 da Carta, entre as quais
esta a haurida da unido estavel.”'"’

E, no REsp. n° 1.135.354/PB, em que o Ministro também foi relator,

concluiu:

“Com efeito, diante de tudo o que se me afigura correto sobre o tema e
que foi exposto na fundamentagdo desenvolvida, tenho que os incisos II1
e IV do art. 1.790 do Coédigo Civil ndo possuem lastro constitucional,

. o 111
devendo, portanto, ser declarada sua inconstitucionalidade.”

A questdo também ja foi debatida pelo Supremo Tribunal Federal,
que, em um primeiro momento, negou seguimento ao Recurso
Extraordinario (Al 639997 AgR/SP), por entender que ainda que houvesse
viola¢do do inciso III, do artigo 1.790, do Cdédigo Civil, a Constituicao
Federal, essa violacdo ocorreria de modo reflexo ou indireto, razdo pela
qual seria necessario reexaminar a legislacdo ordindria aplicavel a espécie,
o que lhe ¢ vedado em instancia recursal.

Em uma segunda oportunidade, o Supremo Tribunal Federal
reconheceu a existéncia de repercussdo geral na controvérsia entre o
dispositivo do Cédigo Civil e o artigo 226 da Constituicao Federal, em um
caso de unido estavel homoafetiva, porém o Recurso Extraordinario ainda
nao foi julgado:

UNIAO ESTAVEL. COMPANHEIROS. SUCESSAO. ARTIGO 1.790
DO CODIGO CIVIL. COMPATIBILIDADE COM A CONSTITUICAO
FEDERAL ASSENTADA N/} ORIGEM. RECURSO
EXTRAORDINARIO. REPERCUSSAO GERAL CONFIGURADA.
Possui repercussdo geral a controvérsia acerca do alcance do artigo 226

da Constituicdo Federal, nas hipdteses de sucessdo em unido estavel
homoafetiva, ante a limitagdo contida no artigo 1.790 do Codigo Civil.'"?

"9STJ. REsp. n° 1.291.636-DF, Rel. Min. Luis Felipe Salomdo, Brasilia, 11 de junho de 2013.

STy, REsp. n° 1.135.354/PB, Rel. Min. Luis Felipe Salomao, Brasilia, 03 de outubro de 2012.
"2 STF. RE n° 646721RG/RS, Rel. Ministro Marco Aurélio, Brasilia, 17 de maio de 2011.
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Todos esses precedentes indicam que, provavelmente, sera
reconhecida a inconstitucionalidade do inciso I, do Cddigo Civil, pois o
dispositivo cria uma situacdo de grande desvantagem para o companheiro
em relacdo aos parentes colaterais, se comparado ao regime sucessorio do

conjuge.

4.4 O COMPANHEITO COMO HERDEIRO UNICO

Nao existindo outros parentes sucessiveis, nos termos do inciso 1V,
do artigo 1.790, do Cdédigo Civil, o companheiro ¢ chamado a sucessao
como herdeiro Unico.

Conforme exposto acima, apesar do caput indicar que os direitos
sucessoOrios sO incidem sobre os bens adquiridos onerosamente na
constancia da unido estavel, a melhor interpretacdo seria aquela que busca
evitar a heranca vacante.

Assim, quando o companheiro for herdeiro tUnico, seu direito
sucessoOrio incide sobre a totalidade dos bens deixados pelo autor da
heranca, independentemente de serem adquiridos antes da unido estavel ou

gratuitamente.

4.5 O COMPANHEIRO E O DIREITO REAL DE HABITACAO

Outra omissao do artigo 1.790, do Cédigo Civil, se deu em relacao
ao direito real de habitacdo do companheiro, uma vez que o legislador
deixou de menciona-lo expressamente, ignorando a legislacao anterior, que
previa o instituto no paragrafo unico, do artigo 7°, da Lei n® 9.278/96.

Diante disso, surgiram controvérsias quanto a possibilidade do
companheiro sobrevivente invocar ou nao esse direito. Parte da doutrina

argumenta que o Codigo Civil nada previu em suas disposi¢des finais e
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transitdrias quanto as Leis n® 8.971/94 ¢ 9.278/96, de modo que ndo ha que
se falar em revogacao do paragrafo unico, do artigo 7°, da Lei n® 9.278/96.

Essa posicao esta fundamentada, principalmente, no artigo 9° da Lei
Complementar n° 95, segundo o qual a clausula de revogacao de uma lei
deve enumerar, expressamente, as leis e disposi¢des legais revogadas.
Assim, o companheiro faria jus ao direito real de habitagdo, desde que
preenchidos os requisitos exigidos por lei.

Em sentido contrario, hd& quem entenda que o companheiro
sobrevivente ndo deve ser contemplado com esse direito, sob o argumento
de que o Codigo Civil exauriu a matéria relacionada aos direitos sucessorios
do companheiro no artigo 1.790, do Cédigo Civil, afastando, pois, as leis
acima mencionadas.

Portanto, segundo essa logica, as leis teriam sido revogadas
tacitamente, na forma do artigo 2°, §1°, da Lei de Introducdo ao Codigo
Civil, ja que o legislador teria feito a escolha de ndo prever no artigo 1.790,
do Codigo Civil, o direito real de habitacio para o companheiro
sobrevivente.

Ademais, o fato do legislador ter garantido ao conjuge sobrevivente,
independentemente do regime de bens e sem prejuizo da parte que lhe caiba
na heranga, o direito real de habita¢do no artigo 1.831, do Codigo Civil, e
ndo ter feito a mesma previsdo para o companheiro no artigo 1.790, do
mesmo diploma, corrobora para a tese da revogacao.

Ainda assim, a doutrina majoritaria entende pela aplicagdo desse
instituto na sucessao dos companheiros. Nas palavras de Sylvio Capanema,
“diante do comando inserido no 83° do artigo 266 da Constituicdo Federal,
ndo vemos como ndo estender ao companheiro a mesma protecéo, téo

necessaria para preservacdo da dignidade humana™'"”.

"2 SOUZA, Sylvio Capanema de. A Sucessdo do Companheiro: Questdes Controvertidas.
Rio de Janeiro: Revista da Emerj, vol. 13, n° 52, 2013. Disponivel em

http://www.emerj.tjrj.jus.br/revistaecmerj_online/edicoes/revistaS52/Revista52 17.pdf. Acessado em
05.10.2015.
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Nesse sentido, a I Jornada de Direito Civil aprovou o enunciado n°

117, com a seguinte redagao:

“Enunciado n® 117 — Art. 1.831: o direito real de habitacio deve ser
estendido ao companheiro, seja por nao ter sido revogada a previsao da
Lei n. 9.278/96, seja em razdo da interpretacdo analogica do art. 1.831,
informado pelo art. 6° caput, da CF/88”

E, ainda, o Superior Tribunal de Justica possui entendimento
reiterado no sentido de garantir o direito real de habitacdo ao companheiro,

a fim de evitar um tratamento desigual entre conjuge e companheiro:

“DIREITO DAS SUCESSOES. RECURSO ESPECIAL. SUCESSAO
ABERTA NA VIGENCIA DO CODIGO CIVIL DE 2002.
COMPANHEIRA  SOBREVIVENTE. DIREITO REAL DE
HABITACAO. ART. 1.831 DO CODIGO CIVIL DE 2002.

1. O novo Cédigo Civil regulou inteiramente a sucessdo do companheiro,
ab-rogando as leis da unido estavel, nos termos do art. 2°, § 1° da Lei de
Introdugao as Normas do Direito Brasileiro - LINDB.

2. E bem verdade que o art. 1.790 do Cédigo Civil de 2002, norma que
inovou o regime sucessorio dos conviventes em unido estavel, ndo previu
o direito real de habita¢do aos companheiros. Tampouco a redagédo do art.
1.831 do Cédigo Civil traz previsdo expressa de direito real de habitagdo
a companheira. Ocorre que a interpretacao literal das normas conduziria a
conclusdo de que o conjuge estaria em situagdo privilegiada em relagdo
ao companheiro, o que deve ser rechagado pelo ordenamento juridico.

3. A parte final do § 3° do art. 226 da Constituigdo Federal consiste, em
verdade, tdo somente em uma formula de facilitacdo da conversdo da
unido estavel em casamento. Aquela nao rende ensejo a um estado civil
de passagem, como um degrau inferior que, em menos ou mais tempo,
cedera vez a este.

4. No caso concreto, o fato de haver outros bens residenciais no espolio,
um utilizado pela esposa como domicilio, outro pela companheira, nao
resulta automatica exclusdo do direito real de habitagdo desta, relativo ao
imével da Av. Borges de Medeiros, Porto Alegre-RS, que 14 residia desde
1990 juntamente com o companheiro Jorge Augusto Leveridge Patterson,
hoje falecido.

5. O direito real de habitagdo concede ao consorte supérstite a utilizacdo
do imovel que servia de residéncia ao casal com o fim de moradia,
independentemente de filhos exclusivos do de cujus, como ¢ o caso.

6. Recurso especial ndo provido.”'"*

Portanto, segundo o entendimento majoritario, aplicado pelos
tribunais, o direito real de habitagdo previsto pelo artigo 1.831, do Cddigo

Civil, deve ser aplicado, também, ao companheiro.

" STJ. REsp. n® 1329993/RS. Rel. Min. Luis Felipe Saloméo, Brasilia. 17 de dezembro de 2013.
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4.6 AFINAL, O REGIME SUCESSORIO DO COMPANHEIRO E BEM
REGULADO?

Pelo exposto, € possivel observar que a doutrina e a jurisprudéncia
estdo bastante insatisfeitas com o regime sucessorio do companheiro,
regulado pelo artigo 1.790, do Codigo Civil. Como bem observa de Sylvio
Capanema, com o Codigo Civil de 2002, “0 regime juridico da unido
estavel, especialmente quanto aos direitos sucessérios, redundou em

intoleravel retrocesso, em grande prejuizo para os companheiros, o que é

incompreensivel, rompendo-se a coerente evolugdo do tema”'"”.

Diante disso, foi criado o Projeto de Lei n® 6.960/2002, que, entre
outras disposig¢des, visa mudar a redacao do artigo 1.790, do Cédigo Civil, a
fim de melhor regular a sucessdo do companheiro. Assim, segundo o

projeto, o artigo 1.790 passa a ter a seguinte redagao:

“Art. 1.790. O companheiro participarad da sucessdo do outro na forma
seguinte:

I- em concorréncia com descendentes, tera direito a uma quota
equivalente a metade do que couber a cada um destes, salvo se tiver
havido comunhdo de bens durante a unido estavel e o autor da heranca
ndo houver deixado bens particulares, ou se o casamento dos
companheiros se tivesse ocorrido, observada a situagdo existente no
comeco da convivéncia, fosse pelo regime da separagdo obrigatoria (art.
1.641);

II- em concorréncia com ascendentes, terd direito a uma quota
equivalente a metade do que couber a cada um destes;

[1I- em falta de descendentes e ascendentes, tera direito a totalidade da
heranga.

Paragrafo tnico. Ao companheiro sobrevivente, enquanto ndo constituir
nova unido ou casamento, serd assegurado, sem prejuizo da participagio
que lhe caiba na heranga, o direito real de habitagdo relativamente ao
imovel destinado a residéncia da familia, desde que seja o inico daquela
natureza a inventariar’.

Aparentemente, o projeto parece atender ao seu principal objetivo, ja
que altera varias partes do artigo, consideradas mal redigidas, ou até

inconstitucionais, para melhor proteger o companheiro.

SOUZA, Sylvio Capanema de. A Sucessdo do Companheiro: Questdes Controvertidas.
Rio de Janeiro: Revista da Emerj, vol. 13, n° 52, 2013. Disponivel
embhttp://www.emerj.tjrj.jus.br/revistaemerj online/edicoes/revista52/Revista52 17.pdf. Acessado
em 05.10.2015.
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Questdes como a massa de bens sobre a qual incide o direito
sucessorio do conjuge, ou a previsao do companheiro como herdeiro tinico
da totalidade dos bens deixados pelo autor da heranca quando nao houver
outro parente sucessivel, sdo aprimoradas no projeto.

De fato, o regime sucessorio do companheiro, nos moldes atuais,
representa um retrocesso as conquistas alcangadas pelas Leis n® 8.971/94 ¢
9.278/96, permitindo que, em diversas situagdes, o companheiro tenha
direitos sucessorios bem reduzidos se comparado ao conjuge sobrevivente,

ou até mesmo em relagdo aos outros herdeiros.



CONCLUSAO

Afinal, diante do exposto, qual seria o regime de bens que garante
maior acervo patrimonial para o conjuge ou companheiro? O que seria mais
interessante, formalizar a relagdao ou viver em unido estavel?

Antes de analisarmos a questdo proposta acima, ¢ preciso fazer uma
breve comparacdo entre os efeitos da aplicagdo das normas que regem a
sucessao do conjuge com as do companheiro. Vejamos

A primeira diferenga que se coloca entre a sucessao do conjuge e do
companheiro se da quanto a base de incidéncia dos direitos sucessorios.
Como se viu, dependendo do regime de bens, o conjuge, em concorréncia
com os descendentes, poderd ter direito (i) apenas a meagdo (comunhdo
total e separacdo obrigatoria); (i1) a meagdo e a uma parcela dos bens
particulares (comunhdo parcial e participagdo final nos aquestos); ou (iii)
somente a uma parcela da totalidade dos bens deixados pelo autor da
heranga (separagao convencional). O companheiro, por sua vez, possui
direito a meacgao e, ainda, a uma parcela dos bens adquiridos onerosamente
durante a unido estavel, ou seja, sobre a meacao do falecido.

Diante disso, para saber qual situagdo garantiria maior acervo
patrimonial para o consorte sobrevivente, em concorréncia com oS
descendentes, ¢ preciso, antes de mais nada, verificar ndo apenas a
proporcao de bens particulares e de bens comuns, mas também relaciona-
los com as massas de bens sobre as quais incidem os direitos sucessorios
dos consorte. Em outras palavras, a quantidade de bens particulares e bens
comuns deixados pelo autor da heranga serd determinante para analisar qual
regime de bens seria mais vantajoso economicamente para o conjuge ou
companheiro sobrevivente.

Além disso, o fato dos descendentes serem comuns ou exclusivos do

autor da heranga também influencia no calculo do direito de concorréncia.
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Isto porque, o conjuge, em concorréncia com os descendentes, terd a
garantia da quota minima de " da massa de bens sobre a qual incidem os
seus direitos sucessorios (artigo 1.832, do Cédigo Civil), enquanto que o
companheiro nao possui qualquer direito a quota minima.

Nesse contexto, apesar da regra de divisao do quinhdao que se aplica
ao companheiro que concorre com descendentes comuns € ao conjuge ser a
mesma — da divisdo da heranga em tantas partes quanto forem os herdeiros
—, a partir do quarto filho os resultados serao diferentes.

Exemplifique-se, para melhor compreensdo: se o casal de
companheiros deu a luz a quatro filhos ou mais, apos a morte de um deles, o
companheiro sobrevivente terd direito a uma quota hereditdria menor do
que 74, ao passo que, em razdo da previsdo de sua quota minima, o conjuge
que se encontra em uma situagao idéntica, nunca terd quota inferior a Ya.

E, ainda mais absurdo, quando em concorréncia com descendentes
exclusivos do autor da heranga, o companheiro receberd apenas metade do
quinhdo que couber aos enteados, calculado sobre a parte dos bens
adquiridos onerosamente, durante a unido estdvel. Enquanto que, no
casamento, a parte da heranga a que o conjuge faz jus continuara sendo
dividida em partes iguais entre o conjuge e seus enteados, respeitando a
quota minima. Ou seja, para a mesma situagdes existem duas regras
completamente diferentes para o casamento e para unido estavel.

Nos casos de concorréncia com os ascendentes, as regras sao ainda
mais discrepantes. Conforme exposto no capitulo III, o conjuge que
concorre com os ascendentes do de cujus tera direito, independentemente
do regime de bens, a uma parcela da totalidade da heranca (artigo 1.837). O
companheiro, por sua vez, ainda que em concorréncia com ascendentes do
autor da heranca, terd direito apenas sobre a metade dos bens adquiridos
onerosamente durante a unido estavel. Portanto, o companheiro continuaria
a ndo ter qualquer direito sobre os bens particulares, que seriam

transmitidos diretamente para os ascendentes.
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Seguindo essa logica, percebemos que o conjuge, ao concorrer com
os pais do de cujus, teria direito a 1/3 de toda a heranga, ao passo que o
companheiro teria direito apenas a 1/3 dos bens adquiridos onerosamente na
constancia da unido estavel. E pior, se o autor da herancga deixar apenas um
ascendente, o conjuge terd direito & metade da totalidade dos bens, enquanto
que o companheiro continuara a ter direito apenas a 1/3 dos bens adquiridos
na vigéncia da unido estavel, nos termos do inciso II, do artigo 1.790 do
Codigo Civil.

No entanto, a situacdo de maior discrepancia ocorre na sucessao do
conjuge e do companheiro em concorréncia com os parentes colaterais do
falecido, na qual o conjuge sobrevivente serd herdeiro unico, excluindo os
parentes colaterais, ao passo que companheiro teria tdo somente direito a
1/3 dos bens comuns. Essa situacdo causa espanto e¢ ¢ considerada
inconstitucional pela grande maioria dos doutrinadores.

Por fim, apesar da controvérsia apontada no item 4.3, consolidou-se
o entendimento de que, quando o autor da heranga nao tiver deixado outros
parentes sucessiveis, ambos, cOnjuge e companheiro, serdo herdeiros
unicos.

Como bem observa Maria Berenice Dias,

“0 que mais surpreende é o fato de ter a lei tratado de forma desigual
situacBes de vida idénticas [...], pois em nenhuma hipotese conjuge e
companheiro recebem tratamento igual. Ainda que as situactes sejam
absolutamente iguais, o resultado é sempre diferente.”''°

Pelo exposto, ¢ possivel concluir que, na maioria das situacoes
sucessorias, 0 casamento parece ser mais vantajoso economicamente do que
a unido estavel.

Além disso, conforme analisado no Capitulo II, em regra, o

casamento pelo regime da comunhao total ¢ o regime que garante maior

"*DIAS, Maria Berenice. Casar ou ndo casar? Dulvidas sobre questdes sucessérias. Disponivel

em:http://mariaberenice.com.br/uploads/casar_ou_n%E30_casar - si%281%29.pdfAcessado em
05.10.2015
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acervo patrimonial para o consorte sobrevivente, sendo, portanto, mais
interessante, inclusive, do que a unido estavel.

Porém, ¢ importante ressaltar que essa analise dependerd do caso
concreto, ja que, conforme demonstrado, os fatores determinantes para se
chegar a conclusdo, tais como as propor¢oes das massas de bens comuns e
particulares e a quantidade de filhos, variam de uma situacao para outra.

No que concerne ao casamento, conforme analisado no Capitulo I, o
regime mais vantajoso também parece ser o regime da comunhdo universal
de bens, uma vez que, nesse regime, ha maior comunicabilidade de
patrimonios.

Cabe relembrar, no entanto, que, assim como no casamento, na
auséncia de estipulacdo quanto ao regime de bens, serdo aplicadas a unido
estavel, as regras da comunhdo parcial de bens. Desse modo, para que o
regime da comunhdo total incida sabre o casamento ou sobre a unido
estavel, ¢ necessaria a celebragdo de um pacto antenupcial ou de
convivéncia, respectivamente, com tal previsao.

Conforme apontado acima, nas hipoteses em que a lei prevé a
imposicdo do regime de separacdo obrigatdria, a escolha entre a unido
estavel e o casamento pode produzir resultados diferentes.

Isto porque, ndo se aplicam as causas impeditivas previstas para o
casamento a unido estavel (artigo 1.641 do Codigo Civil), de modo que os
companheiros poderiam lavrar uma escritura publica constitutiva de unido
estavel, estipulando livremente sobre aspectos patrimoniais, sem que iSSO
represente uma violacdo ao ordenamento juridico, conforme ensina Maria

Berenice Dias:

“As limitagdes impostas a vontade dos noivos torna mais vantajosa a
unido informal. Diante da vedagdo a livre elei¢do do regime de bens, a
solugdo mais logica ¢ simplesmente abandonar a ideia de sacramentar a
unido pelo casamento. Mas, como persiste o desejo de constituicdo de
familia, para afastar as restrigoes legais, o jeito € viver em unido estavel,
pois ndo vigoram quaisquer impedimentos. Pelos precisos termos do art.
1.725 do CC, na unido estavel o regime ¢ o da comunh@o parcial, e ndo
ha maneira mais facil de adotar o regime que melhor atende a realidade
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da vida e a vontade do par, afastando a intervengdo estatal, do que
escolher essa modalidade de convivio.

[...] Outros subterfugios sdo utilizados em larga escala, como a lavratura
de escritura publica constitutiva da unido estavel, em que podem
livremente ser feitas estipulagcdes de aspectos patrimoniais sem qualquer
afronta & normatizagdo juridica.”'"’

No mais, tanto na dissolu¢do da unido estavel, como do casamento,
por separacao, a regra € que o regime com maior comunicabilidade permite
maior aquisi¢do patrimonial para o consorte que possuia menor patrimonio
antes do inicio da relagao.

Assim, a melhor estratégia ¢ evitar os regimes da separacdo

obrigatoria e o da separagdo convencional de bens, em que ha a previsao de

separagdo completa de patrimonios.

" DIAS, Maria Berenice. Art. 1641 inconstitucionais limitagdes ao direito de amar. Disponivel
em:http://www.mariaberenice.com.br/uploads/l _art. 1641 inconstitucionais_limita%E7%F5es
_ao_direito_de_amar.pdf Acessado em 20.06.2015
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ANEXOS

Projeto de Lei n°® 2.285/2007
SECAO VI
DOS REGIMES DE BENS

SUBSECAO 1
DISPOSICOES COMUNS

Art. 38. Podem os nubentes estipular, quanto aos seus bens, o que lhes
aprouver.

§ 1° Os nubentes, mediante declaracdo ao oficial de registro civil, podem

escolher qualquer dos regimes de bens estabelecidos neste Estatuto.

§ 2° Nao havendo declaragdo, vigora o regime da comunhao parcial de bens.

§ 3° Mediante escritura publica os nubentes podem estipular regime de bens

ndo previsto neste Estatuto, desde que nao contrarie suas regras € principios.

§ 4° O regime de bens comega a produzir efeitos na data do casamento e cessa

com o fim da comunhao de vida.

§ 5° Com a separagdo de fato cessa a responsabilidade de cada um dos

conjuges para com as dividas que vierem a ser contraidas pelo outro.

Art. 39. E admissivel a alteragdo do regime de bens, mediante escritura
publica, promovida por ambos os conjuges, assistidos por advogado ou defensor
publico, ressalvados os direitos de terceiros.

§ 1° A alteragdo ndo dispde de efeito retroativo.

§ 2° A alteracdo produz efeito a partir da averbagdo no

assento de casamento.

Art. 40. Independentemente do regime de bens, qualquer dos conjuges pode
livremente:

I- administrar e alienar os bens particulares, exceto os bens moveis que

guarnecem a residéncia da familia;

II- praticar os atos de disposicdao e administragdo necessarios ao desempenho

de sua profissao;

II1- reivindicar os bens comuns, doados, gravados ou transferidos pelo outro

cOnjuge sem o seu consentimento;

IV- demandar a resolug¢dao dos contratos de fianga e doacdo, realizados pelo

outro conjuge.

§ 1° As agdes fundadas nos incisos III e IV competem ao conjuge prejudicado

e a seus herdeiros.

§ 2° O terceiro prejudicado tem direito regressivo contra o conjuge que

realizou o negocio juridico, ou contra os seus herdeiros.

Art. 41. Pode o conjuge, independentemente da autorizagdo do outro:

I- comprar, ainda que a credito, o necessario a manutencao da familia;

I1- obter, por empréstimo, as quantias que tais aquisigdes possam exigir.

Paragrafo tnico. As dividas contraidas para os fins deste artigo obrigam

solidariamente ambos os conjuges.

Art. 42. Nenhum dos conjuges pode, sem autorizacdo do outro, exceto no
regime da separagdo:

I- vender, doar, permutar, dar em pagamento, ceder ou gravar de 6nus real os

bens comuns;
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II- pleitear, como autor ou réu, acerca desses bens ou direitos;

III- prestar fianca.

Paragrafo tinico. Cabe o suprimento judicial do consentimento quando um dos

conjuges o denegue sem motivo justo, ou lhe seja impossivel concedé-lo.

Art. 43. A anulacdo dos atos praticados sem outorga, sem consentimento, ou
sem suprimento do juiz, pode ser demandada pelo conjuge a quem cabia concedé-1a,
ou por seus herdeiros, até um ano da homologagao da partilha.

Art. 44. Quando um dos conjuges nao puder exercer a gestdo dos bens que lhe
incumbe, cabe ao outro:

I- gerir os bens, comuns ou nao;

1I- alienar os bens médveis comuns;

III- alienar os imdveis e os bens moveis, comuns ou nhdo, mediante

autoriza¢ao judicial.

SUBSECAO II
DO REGIME DE COMUNHAO PARCIAL

Art. 45. No regime de comunhdo parcial, comunicam-se:

I- os bens adquiridos na constancia do casamento, inclusive as economias
derivadas de salarios, indenizagOes, verbas trabalhistas rescisorias ¢
rendimentos de um sé dos conjuges;

II- os bens adquiridos por fato eventual, com ou sem o concurso de trabalho
ou despesa;

III- os bens recebidos por doagdo, heranga ou legado, em favor de ambos os
conjuges;

IV- as pertencas e as benfeitorias em bens particulares de cada conjuge;

V- os frutos dos bens comuns, ou dos particulares de cada conjuge,
percebidos na constancia do casamento, ou pendentes quando cessada a vida
em comum.

Art. 46. Excluem-se da comunhao:

I- os bens que cada conjuge possuir ao casar, ¢ os que lhe sobrevierem, na
constancia do casamento, por doagdo ou sucessdo, ¢ 0s sub-rogados em seu
lugar;

II- os bens adquiridos com valores exclusivamente pertencentes a um dos
conjuges ou em sub-rogacdo dos bens particulares;

III- as obrigagdes anteriores ao casamento, salvo se reverterem em proveito
comum,;

IV- as obrigacdes provenientes de ato ilicito, salvo reversdao em proveito do
casal;

V- os bens cuja aquisicao tiver por titulo causa anterior ao casamento;

VI- os bens de uso pessoal, os livros e instrumentos de profissao.

§ 1° Os instrumentos de profissao incluem-se na comunhdo quando houver a
participagdo do outro na sua aquisi¢ao.

§ 2° Presumem-se adquiridos na constincia do casamento os bens moveis,
quando ndo provado que o foram em data anterior.

Art. 47. A gestdo do patriménio comum compete a ambos os conjuges.

§ 1° E necessaria a anuéncia de ambos os conjuges para os atos, a titulo
gratuito, que impliquem cessao do uso ou gozo dos bens comuns.

§ 2° Em caso de malversacdao dos bens comuns, ou de outra hipotese similar,
pode ser atribuida a gestdo a apenas um dos conjuges ou antecipada a partilha.
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Art. 48. Os bens da comunhdo respondem pelas obrigagdes contraidas por
qualquer dos conjuges para atender aos encargos da familia, as despesas de gestdo e
as decorrentes de imposicao legal.

Art. 49. A gestdo dos bens constitutivos do patrimdnio particular compete ao
cOnjuge proprietario, salvo estipulagdo diversa.

Art. 50. As dividas, contraidas por qualquer dos conjuges na administragdo e
em beneficio de seus bens particulares, ndo obrigam os bens comuns.

Paragrafo unico. As dividas contraidas por qualquer dos conjuges obrigam os

bens do outro na razao do proveito que houver auferido.

SUBSECAO III
DO REGIME DA COMUNHAO UNIVERSAL

Art. 51. O regime de comunhdo universal importa a comunica¢do de todos os
bens presentes e futuros dos conjuges e de suas dividas.

Art. 52. Sao excluidos da comunhao:

I- os bens doados ou herdados com a clausula de incomunicabilidade e os sub-

rogados em seu lugar;

II- as dividas anteriores ao casamento, salvo se reverterem em proveito

comum;

I11- as obrigagdes provenientes de ato ilicito;

IV- os bens de uso pessoal, os livros e instrumentos de profissao.

§ 1° Os instrumentos de profissdo entram na comunhdo se foram adquiridos

com esfor¢o do outro conjuge.

§ 2° A incomunicabilidade ndo se estende aos frutos, quando se percebam ou

vencam durante o casamento.

SUBSECAO IV
DO REGIME DE SEPARACAO DE BENS

Art. 53. O regime da separagdo de bens importa incomunicabilidade completa
dos bens adquiridos antes e durante o casamento.

Paragrafo tnico. Os bens ficam na administracdo exclusiva do respectivo

conjuge, que os podera livremente alienar ou gravar de 6nus real.



