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A pesquisa analisa parte dos reflexos do inciso I do art. 1829 do Cédigo Civil de 2002 no
gue tange especificamente a sucessdo dos conjuges casados pelos regimes da comunhdo
parcial e universal de bens. As diferencas nos regimes séo significativas, no entanto em
ambos pode haver bens particulares, hipotese em que o casado pelo regime da comunhé&o
limitada concorrerd, mas ndo o casado pela comunhdo total. Essa diferenca possivelmente
deixa de observar a protecdo juridica que a atual codificacdo buscou atribuir ao sobrevivo
através da dupla vocacdo: de herdeiro necessario e concorrente com descendentes e
ascendentes.

PALAVRAS-CHAVE: sucessdo; conjuge; companheiro; concorréncia; comunhao de bens.

UNFAIR COMPETITION?
The question of the share of the surviving spouse in the communion of property

regimes

The research aims to analyze part of item | of art. 1829 of the Civil Code of 2002 with
respect specifically to the succession of spouses married by the regimes of partial and
universal communion of goods. The differences in the regimes are significant, however in
both there may be particular goods, a hypothesis in which the married by the regime of
limited communion will compete, but not the married by the total communion. This

difference may fail to observe the legal protection that the current codification sought to

1 * Doutora em Direito, PPGD-UVA com a tese "Familias plurais: leitura histérico-juridica das
reconfiguracBes familiares no Brasil"; mestre em Psicanalise, Salude e Sociedade, UVA. Advogada.
Coordenadora do Curso de Graduacdo em Direito, docente na graduacdo em direito das familias e das
sucessoes e colaboradora do PPGD-UVA. leonora.oliven@gmail.com telefone (21) 981235297 e enderego
para acessar o lattes http://lattes.cnpq.br/1070351326253691
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assign to the survivor through the double vocation: of necessary heir and concurrent with
descendants and ascendants.

INTRODUCAO

A pesquisa pretende a andlise critica de parte do inciso | do art. 1829 do Cdédigo
Civil de 2002, e as suas repercussdes, que trata da concorréncia sucessoria entre 0s
conjuges, expandida aos companheiros com as decisdes proferidas em maio de 2017 pelo
STF. O recorte do trabalho se estabelece em face da sucessdo nos regimes de comunhéo
parcial e da comunhdo universal de bens, especificamente.

A nova codificacdo, ao inovar e implementar a dupla vocacdo modificou
sensivelmente a posi¢do sucessoria do conjuge sobrevivente. Agora ele assume a posicéo
de herdeiro necessario e concorrente com descendentes e ascendentes de forma conjuntiva,
concomitante.

Em sucedendo com os descendentes, essa serd dependente do regime de bens da
unido. Sucedem os casados ou conviventes pelos regimes da comunhéo parcial de bens, se
o falecido deixar bens particulares — e acredita-se que tdo somente neles; pelo regime da
participagdo final de aquestos e no regime da separagdo convencional de bens. Nao
sucedem com os descendentes nas unies que tenham por regimes a comunhéo universal
de bens. Se na comunhdo parcial de bens ndo deixar o falecido bens particulares e no
regime da separagdo obrigatéria de bens. J& com o0s ascendentes, 0s cOnjuges e
companheiros concorrem quaisquer gue sejam os regimes de bens.

No entanto, o texto legal ndo é claro no que tange aos quinhdes sucessiveis. A
obscuridade enseja discrepancias dentro dos regimes, o0 que da origens a diferentes
interpretagdes doutrinérias e jurisprudenciais. As desconexfes podem implicar em
inseguranca juridica a refletir nos institutos do casamento e da unido estavel, quando é feita
a opcéo do regime de bens, ainda que suscetivel de justificada mudanca. Esse é o ponto
nevralgico a ser enfrentado.

A problematica sera encarada através de revisdo bibliografica. Apoiada em leituras
normativas, na legislacdo, doutrina e jurisprudéncia, a pesquisa fara a construcdo e

detalhamento dos mecanismos aplicados na atribuicdo dos quinhdes sucessiveis. A
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abordagem do tema seréa realizada sugerindo uma analise sistematica da norma, evitando,
dentro do possivel, a interpretagdo literal, que poderia criar diferencas intangiveis em
matéria sucessoria dentro de um mesmo regime de bens.

Ainda que a Lei 10.406/2002 n&o tenha atribuido o direito de concorréncia com
descendentes ao cOnjuge sobrevivente casado pelo regime da comunh&o universal de bens
e ao casado pelo regime da comunhdo limitada caso ndo deixe o autor da heranga bens
particulares?, o conflito entre a interpretacdo da norma e a dos tribunais permanece.
Mesmo ap6s a forca interpretativa de enunciados proferidos em jornada do CJF3, que a seu
turno parece ter deixado de enfrentar a totalidade da questdo, se faz necessario fixar a
guota parte sucessivel do codnjuge sobrevivo caso o falecido tenha deixado bens
particulares ja que a doutrina, controversa, da ensejo ao surgimento de novos e demorados
conflitos em matéria sucesséria. No caso, para a pessoa casada pelo regime da comunhé&o
universal de bens, caso haja bem particular, ndo ha o enfrentamento da questéo.

A pesquisa admite a extensdo das possibilidades aos companheiros, considerando a
repercussao geral das decisbes do STF. No entanto, a abordagem é feita de forma
especifica no casamento tdo somente por uma organizacao para o estudo. Enfrentar o tema
das diferencas nos quinhGes sucessiveis pretende a construgdo de argumentos que
permitam efetivamente a igualdade sucessoria entre 0s conjuges e 0s companheiros em
regimes de comunicabilidade de bens, considerando as suas diferencas e especificidades.
Acredita-se que dessa forma seja possivel que a escolha do regime seja considerada pela
vontade de compartilhamento de vidas e de patrimonio, mas ndo pelo melhor beneficio

postumo.

1. O co6njuge como herdeiro necessario sucedendo em concorréncia com 0S

descendentes e ascendentes

O Cadigo Civil de 2002 introduziu a dupla vocacdo para o conjuge sobrevivente: de

herdeiro necessario e concorrente com os descendentes e ascendentes. De acordo com

2 Lei 10.406/2002, Art. 1829, I.

3 Enunciado 270, Il 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 heranca quando casados no regime
da separacdo convencional de bens ou, se casados nos regimes da comunhao parcial ou participacao final nos
aquestos, o falecido possuisse bens particulares, hipdteses em que a concorréncia se restringe a tais bens,
devendo os bens comuns (meacao) ser partilhados exclusivamente entre os descendentes.

Revista de Direito de Familia e Sucessao | e-ISSN: 2526-0227 | Maranhdo |v. 3 |n. 2| p. 121 - 138 |
Jul/Dez. 2017.
123




L3

CONCORRENCIA DESLEAL?

A questdo da quota parte do conjuge sobrevivente nos regimes de comunhéo de bens.

REALE* trata-se da correcio de uma falha do Cadigo Bevilaqua, aonde o conjuge tinha a
posicdo de herdeiro facultativo. Ainda que fosse o terceiro na ordem da vocacgdo
hereditaria, ele poderia ser afastado da sucessao hereditaria com a disposicdo de bens para
terceiros diversos através de testamento. N&o haveria qualquer reserva legal estabelecida
em seu favor, mas o projeto ja delineava o regime de bens supletério como o da comunhédo
parcial de bens. Pretendia-se o ajuste da codificagdo anterior a realidade social que entéo se
delineava.

A alteracdo ndo apenas inovava em matéria de sucessdes. Ao acolher o regime da
comunhdo parcial de bens como o regime supletdrio, a meagéo incidiria tdo somente nos
bens adquiridos onerosamente na constancia da sociedade conjugal, afastando a
comunicabilidade de bens havidos por heranca. O casamento ndo permitiria 0 ingresso no
patrimonio alheio a convivéncia, salvo se por livre manifestacdo da vontade revelada em
pacto antenupcial valido.

Essa era uma mudanca de paradigma nas relagdes conjugais. Buscava-se, se
possivel, evitar que a escolha de regimes de bens tivesse causa diversa da convivéncia. O
reconhecimento de que ha atividades que s@o desenvolvidas em conjunto pelos casais nao
apenas pela atividade laboral, mas pela companhia, incentivo e afeto é reforcada pela
inexigibilidade de demonstracdo de esfor¢o financeiro comum. E de outro lado, evitaria
eventuais duvidas que possam ser suscitadas de um casamento que advenha de interesse
financeiro.

O Cddigo Bevilaqua ndo previa a concorréncia sucesséria entre 0s conjuges, em
que pese Clovis a considerar. A época dos debates da primeira codificacio, a intervengio
de Andrade Figueira afastou o cénjuge da posicdo de herdeiro reservatario por acreditar
que a mulher seria a sobreviva e ndo merecedora de direitos hereditarios em concorréncia
com os parentes em linha reta (CASTRO, 2012, 377-378). Seria uma forma de
transferéncia do patrimoénio para outra linha familiar, o que subverteria 0 bindmio nome-
propriedade garantidor da familia patriarcal colonial.

No entanto, o projeto da nova codificacdo encontrara a fase do casamento da razéo
em seu término. As mentalidades mudaram. As mulheres ndo mais se submetiam as

escolhas maritais. A ndo sujeicdo ao regime de bens absoluto, aliado ao regime de bens

4 Conferencia proferida em 5 de agosto de 1975 na Comissdo Especial destinada a dar parecer ao Projeto de
Lei n°® 634, de 1975, do Poder Executivo, que dispde sobre o Cddigo Civil. Disponivel em
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reservados decorrente do Estatuto da Mulher Casada, sugere maior autonomia na escolha
de organizacdo do patriménio. N&o se pretendeu retornar a uma época em que o patrimoénio
da mulher ndo pudesse mais ser administrado livremente por sua escolha e decisao.

Nesse percurso, considera-se que a instituicdo do usufruto vidual seria um
prentncio da necessidade de protecdo especifica ao conjuge sobrevivente (TEPEDINO,
1991). Controverso a época por “ser a concessdo do usufruto um legado ex lege”
(TEPEDINO, 2012, p. 140), o usufruto era considerado sobre todo o acervo hereditario. J&
que nao haveria a concorréncia em propriedade em favor do conjuge, ele deveria usufruir
de parcela variavel do patriménio, bem como ter o direito real de habitagdo no imdvel de
residéncia do casal, para que nao ficasse a mercé de parentes do falecido. A nédo sujeicado
do sobrevivo aos demais parentes do falecido reforcava a ideia de familia afetiva e de
comunhéo de afetos.

Os anos de 1970 tém mulheres que ndo se sujeitam aos papeis de entdo. Ocupam
posicOes de protagonismos em suas vidas e nas de duas familias. Trabalham, decidem. A
economia doméstica agora é composta pelos salarios de seus integrantes, homens e
mulheres que se reinem com objetivos em comum. As mudancas das mentalidades
impunham novas leituras e reconhecimento de direitos para essas reconfiguragdes na
dindmica das familias, no caso os sucessorios. E importante que a sucessdo legitima, a
advinda da norma, desde logo proteja as pessoas vilvas.

Dessa forma, deve-se admitir a sucessdo nos bens particulares, concorrente o
supérstite com os descendentes tdo somente nesses; Nnos comuns, € mantida a posi¢cdo de
meeiro. A medida “E algo de novo que o projeto traz e que corresponde a exigéncia social
de justica”. (REALE, 2012, p. 83), protegendo o sobrevivo em caso de viuvez com a sua
meacdo e participacdo nos bens particulares do falecido. Tratava-se do “espirito social”
(CASTRO, 2012, p.400) que a nova codificacdo deveria ter para a adequada protecdo ao
grupo familiar.

A redacdo do texto legal suscitou dividas, levando Tancredo Neves a sugerir que
ela daria ensejo a interpretacdes controversas®. Para os integrantes da Comissdo

elaboradora do Anteprojeto do Cddigo Civil, a orientacdo era clara: “O cdnjuge herdara no

http://bd.camara.gov.br/bd/handle/bdcamara/9668 Acesso em 15 ago. 2017.

5 Reprodugcao de notas taquigréficas inéditas da Comissdo Especial Destinada a Dar Parecer ao Projeto de Lei
n° 634, de 1975, do Poder Executivo, que dispe sobre o Cddigo Civil. Fonte: Arquivo da Camara dos
Deputados. Disponivel em file:/// codigo_civil_debate_v1_tomos1a4%20(3).pdf acesso em 17 ago. 2017
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regime de separacado total e no regime da separacdo parcial, quando o outro conjuge tiver
bens préprios” (CASTRO, 2012, p. 404).

E desde entdo assim tem sido: sdo diversas as interpretacdes sobre os regimes nos

quais 0 conjuge concorre e em concorrendo, sobre quais bens a sucessdo deve incidir.
Em relagio aos companheiros, o percurso foi bem distinto. A época sequer se considerava
em especifico a possibilidade de reconhecimento de unido estavel, o que so foi possivel a
partir da Constituicdo de 1988. A primeira norma de atribuicdo de direitos sucessorio foi
publicada em 1994, ndo havendo direito sucessorio aos conviventes antes de sua vigéncia.
O percurso foi longo e o projeto, assim como a redacdo final, mais se envolveu com 0s
preconceitos de entdo do que com a protecdo dos companheiros.

A exclusdo do companheiro sobrevivente do art. 1829 do Caodigo Civil e 0 seu
indevido depdsito no art. 1790 da codificacdo traduz ndo apenas uma sociedade
conservadora, mas também as dificuldades no enfrentamento de questdes sensiveis as
familias. A necessidade do enfrentamento da questdo e do ativismo judicial finalmente
realizado pelo STF em maio de 2017° permite a adequada localizagdo do companheiro
como herdeiro necessario na mesma e ideal perspectiva que o conjuge sobrevivente. Essa
questdo possivelmente ainda sera objeto de novos questionamentos, ainda que a decisdo
tenha a repercussédo geral, desde logo demonstrando a necessidade de alteragdo no texto

legal, protegendo efetivamente a pluralidade nas configuracdes familiares.

2. Contatos entre os regimes da comunhao universal e a limitada.

Os regimes de comunhdo universal e da parcial de bens encontram distingdes e
similitudes que precisam ser enfrenadas para o debate proposto. Perceber que ha
semelhangas faticas e juridicas nos regimes permitira analisar a elei¢do legislativa para a
sucessdo, bem como a sua aplicabilidade.

A investigacdo parece ser analoga em sede de casamento e de unido estavel, sem
deixar de observar a posicdo do STJ em relacdo a possibilidade de se considerar como

aquestos sem a comprovagdo de esforco comum aos companheiros tdo somente aqueles

¢ A decisdo foi proferida no julgamento dos Recursos Extraordinarios (REs) 646721 e 878694, ambos com
repercussdo geral reconhecida. No julgamento realizado nesta quarta-feira (10), os ministros declararam
inconstitucional o artigo 1.790 do Cddigo Civil, que estabelece diferencas entre a participacdo do
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adquiridos na vigéncia da Lei n® 9278/1996. Os bens adquiridos anteriormente sé poderiam
ser partilhados com a demonstracdo de aquisicdo comum. A decisdo afeta a sucessao,
considerando a tese que “a partilha deve observar o regime de bens e o ordenamento
juridico vigente ao tempo de aquisicdo de cada bem a partilhar’”. Da mesma forma, a
posicdo do Tribunal em aplicar o regime da separacao obrigatoria em unido estavel para a
pessoa que nela ingressa a partir de 70 anos®. A regra do art. 1641 do Cddigo Civil,
restritiva de direito, foi estendida pelo STJ nesse caso. Seria uma forma de evitar a fuga da
obrigatoriedade da separacdo patrimonial pela escolha de constituicdo de familia formal ou
informal.

Os regimes de bens constituem um estatuto juridico “destinado a disciplinar o
direito patrimonial no direito de familia” (RIZZARDO, 2014). Ele ¢é considerado
importante pois permite ao casal, em regra®, livremente escolher como serd regido o
patrim6nio de ambos ndo apenas no que se refere aqueles adquiridos na vigéncia da
sociedade conjugal, mas também no que se refere aos bens havidos anteriormente & vida
em comum.

A escolha é de livre vontade dos nubentes, exceto quando a lei dispuser de forma
diversa. As regras limitadoras do art. 1641 do Cddigo Civil sdo taxativas e impedem a
comunicabilidade de bens pretéritos, em especial. A regra € uma sangdo civel aqueles que
ndo deveriam casar por causa suspensiva, e ainda assim o fazem; ou ainda por aqueles que
dependem de autorizacdo judicial a fazé-lo, sendo que seria possivel a verificacdo nesse
momento do melhor regime; ou ainda daqueles que se casam com mais de 70 anos, nesse
caso sob o argumento de se evitar o aproveitamento do casamento como causa de

enriguecimento.

companheiro e do cdnjuge na sucessdo dos bens. Disponivel em
http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=342982 Acesso em 15 ago. 2017.

7 Jurisprudéncia em tese. Edigdo n° 50, Unido Estavel. Disponivel em http://www.stj.jus.br/SCON/jt/toc.jsp
Acesso em 15 ago. 2017.

8 Jurisprudéncia em tese. Edic&o n® 50, Unido Estavel Na unido estavel de pessoa maior de setenta anos

(art. 1.641, 11, do CC/02), impdese o regime da separacao obrigatoria, sendo possivel a partilha de bens
adquiridos na constancia da relacdo, desde que comprovado o esforco comum. Disponivel em
http://www.stj.jus.br/SCON/jt/toc.jsp Acesso em 15 ago. 2017.

9 As excecOes sdo as legais e dispostas no art. 1641 do Cédigo Civil: E obrigatério o regime da separacio de
bens no casamento: | - das pessoas que o contrairem com inobservancia das causas suspensivas da celebracdo
do casamento; Il — da pessoa maior de 70 (setenta) anos; 11l - de todos os que dependerem, para casar, de
suprimento judicial.
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O teor da SUM 377 do STF° também podera dar ensejo a um acervo hibrido, com
a formacdo e bens comuns aos casados ou conviventes pela separagédo legal. Os debates
sobre esses causas restritivas ainda ndo encontraram uma posi¢do unanime, sendo objeto
de controvérsias por excesso de intervencdo do Estado nas relacdes privadas.

Mas se de um lado se verifica que a escolha do regime prestigia a livre disposi¢ao
patrimonial, de outro lado ha a cogéncia da norma no que tange a forma e aos efeitos do
regime, sendo, nessa parte, verdadeiro instituto de ordem publica. O estatuto patrimonial
fica delimitado pelas normas. Por vezes, ha regimes hibridos, nos quais se misturam e
adaptam os regimes dispostos no Cddigo Civil, dando ensejo a novos debates sobre a
formagdo dos quinhdes partilhdveis ou ainda sucessiveis.

Salvo no regime da comunhdo parcial, supletivo, ou da separacdo obrigatoria, a
escolha deve ser feita quando da habilitacdo ao casamento e através de pacto antenupcial
valido, com vigéncia e eficacia tdo somente a partir da celebragdo do casamento. Sera
possivel inclusive a combinagdo de regras de mais de um regime, desde que compativeis
entre si e que atendam a ambos os conjuges. As regras sdo claras e vinculantes enquanto
vigorar o regime. Ele é mutavel a partir da vigéncia da atual codificagdo, mas desde que
haja justa causa & mesma e que acordes o0s contraentes, alterando a regra da imutabilidade
de que tratara a normativa anterior. Ela deve ser motivada e de elei¢cdo do casal, desde que
ndo haja prejuizo a terceiros. Essa nova perspectiva permite maior capilaridade entre os
regimes de bens e nas relacbes econémicas entre conjuges e companheiros.

O regime da comunhao universal de bens era o regime aplicado de oficio quando do
inicio da vigéncia do Codigo Bevilaqua!l. Tratava-se de um regime garantidor das
vontades do pai e do marido, entdo detentor da autoridade marital, da administracéo
patrimonial e de escolhas sobre a atividade laborativa de sua mulher, do domicilio conjugal
e do pétrio poder, comunicando, em regra, todos os bens do casal. A época, 0 homem era o
administrador do patriménio familiar, consolidava o seu poder sobre todos os membros da
familia. O poder que Ihe era atribuido com a administracdo exclusiva do patriménio, ou

ainda com todas as possibilidades de empuxos profissionais dos quais as mulheres eram

10 SUM 377, STF: No regime de separacéo legal de bens, comunicam-se os adquiridos na constancia do
casamento.

11 Art. 258. Néo havendo convencdo, ou sendo nula, vigorara, quanto aos bens, entre os cénjuges, o regime
da comunh@o universal.
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afastadas o colocava em situacdo clara de vantagem no ambito da familia. O estado de
sujeicdo conjugal e filial cristalizava o poder patrimonial.

Esse regime ainda hoje é aplicado, desde que por livre escolha do casal. Ele
comunica bens pretéritos e futuros, fundindo as massas patrimoniais e as transformando,
em regra, em uma unica. Dessa forma, os bens adquiridos a titulo oneroso ou gratuito,
anteriores e posteriores ao casamento, comunicam e formam uma exclusiva massa
patrimonial. As dividas passivas também s&o suscetiveis de comunicabilidade.

Trata-se de um regime no qual o casal tem um estado de mancomunhé&o semelhante
ao condominio, mas que ndo pode ser partilhado sem que haja o término ou dissolucdo do
vinculo. Como se um condominio perene e “peculiar, pois que insuscetivel de divisdo antes
da dissolucdo da sociedade conjugal, extinguindo-se inexoravelmente nesse instante”
(RODRIGUES, 2008, p. 186). Esse patrimonio, “indivisivel e comum, sem definir,
especificar, ou localizar a propriedade nos bens” (RIZZARDO, 2014), integra a comunh&o
na constancia do casamento e deve ser partilhado em partes iguais quando do término ou
da dissolucdo do vinculo.

Ainda assim € possivel que nesse regime haja bens particulares. A
incomunicabilidade pode advir da manifestacdo da vontade de terceiros estranhos e alheios
ao casal, como no caso de uma doacéo ou sucessdo com clausula de incomunicabilidade,
ou da vontade dos préprios conjuges, caso de doacdo com clausula realizada antes do
casamento pelo regime unitario. A lei organiza textualmente as hipoteses, de forma que os
bens que ndo estdo sob essa protecdo, serdo comunicados entre o casal. Sdo bens comuns.
Os demais, particulares, integrando tdo somente o0 acervo de um dos conjuges.

Para a adocdo do regime da comunh&o universal de bens se faz necessario o pacto
antenupcial valido ou o contrato de conviventes com a indicacdo precisa do regime
escolhido. O regime da comunhdo universal de bens — ou total — foi o regime supletorio ate
1977. Com a vigéncia da Lei do Divércio, tornou-se supletivo o regime da comunhao
parcial ou limitada de bens. A partir de entdo, no siléncio da manifestacdo expressa de
vontade diversa ou na invalidade do pacto antenupcial, serd adotado o regime da
comunicacdo limitada, ou de comunh&o de aquestos.

Nesse regime, a comunhdo se institui no acervo que o casal constrdi conjuntamente.
O reconhecimento de uma nova posicao juridica para homens e mulheres, e a busca por

uma efetiva igualdade revelada nas relagcdes familiares, torna possivel que os bens havidos
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durante a comunh&o de vida pertencam a ambos em propriedade, se 0 caso, e sejam
administrados também pelos dois membros do casal. E o reconhecimento do trabalho e do
esforco comum, ainda que apenas um deles contribua economicamente para a aquisi¢do do
bem, pois se reconhece o valor econémico do trabalho desenvolvido no espaco familiar.

Por esse regime, cada membro do casal mantém a propriedade exclusiva dos bens
gue integravam o seu acervo pessoal antes do casamento e ainda os bens que porventura
venham a integrar através de doagdo ou de heranca'? durante a vigéncia da sociedade
conjugal. Também serdo particulares os bens sub-rogados daqueles ou ainda os adquiridos
com valores particulares. Trata-se de um regime que busca a valorizagdo da relagédo
conjugal, excluindo de seu acervo aqueles que ndo tenham relacdo com o casamento ou
com a unido estavel a titulo oneroso. Sendo o titulo aquisitivo alheio ou anterior ao
casamento, ndo ha que se falar em comunicabilidade, ainda que o registro seja posterior.

E possivel identificar que ambos os regimes tém pontos que por vezes os diferencia
sensivelmente, com a fusdo de acervos, a comunicabilidade de bens havidos a titulo
gratuito, casos de doacdo e de heranca, salvo se gravados de incomunicabilidade. Logo, €
possivel haver bens particulares.

Em outras hipdteses, os regimes se aproximam. Esse é o caso da comunicabilidade
de bens adquiridos onerosamente na constancia da sociedade, ainda que apenas em nome
de um dos conjuges, protegendo a ambos. Em outras configuracdes, também na
possibilidade de haver acervo reservado a determinado conjuge em ambos 0s regimes,
aumentando o nimero de massas patrimoniais. Dessas forma, é possivel identificar que em
ambos os regimes de comunhao de bens é possivel haver mais de uma massa patrimonial,
com a experiéncia de bens comuns e de bens particulares e reservados individualmente a

apenas um dos conjuges.

3. O acervo sucessivel.

12 A legitima ndo comunica no regime da comunhdo parcial. Se houver sucesséo testamentaria, a
comunicabilidade sé se instala nos casos de deixa para ambos os conjuges, de forma conjunta.
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A heranca é considerada uma universalidade de direitos, um todo unitario e como
tal deve ser tratada®®. Essa universalidade de bens — e de direitos — faz com que a heranga,
ainda que composta por uma vasta diversidade singularizada, ainda assim tenha essa
unicidade patrimonial.

Em se tratando de uma universalidade, seria possivel haver dois acervos? A divisao
subverteria a teoria da universalidade ou de unicidade patrimonial? Acredita-se que ao
propor a divisdo em duas quotas sucessiveis, serd possivel o enfrentamento da questdo do
quinhdo sucessivel em favor do conjuge ou do companheiro sobrevivente.

A primeira fracdo deve abranger o patrimdnio comum, objeto de meacdo e
insuscetivel de heranca. A segunda quota é formada pelo acervo particular do falecido,
esse 0 objeto da sucessdo. Essa dicotomia ndo subverteria a regra geral de universalidade,
pois a heranca continuaria sendo uma universalidade de bens e de direitos. Apenas haveria
a cisao entre fracOes sucessiveis, assim como hé a parte legitima e a disponivel sem que
haja perda ou solugéo da universalidade de direitos.

A familia contemporanea comumente constrdi o seu patrimdnio em conjunto, sendo
muito comum que 0s bens sejam adquiridos na constancia do casamento ou da
convivéncia. Mas ndo ha verdades absolutas, de forma que o tema precisa de um
enfrentamento que permita a protecdo do sobrevivo sem implicar em reducionismo. Em
havendo bens comuns, ha meacdo, logo uma primeira protecdo patrimonial ja desde logo
se estabelece. Ainda que se trate de um direito em vida do meiiro, o direito & meagéo
implica na metade de todo o acervo comum, sendo medida justa de partilha inter vivos e
mortis causa. A partir dai é que se deve verificar qual serd o acervo sucessivel a ser
partilhado em favor o sobrevivente em concorréncia com os descendentes do autor da
heranca, ndo necessariamente do conjuge herdeiro.

A doutrina se dividiu. De um lado, foi considerado haver um {nico acervo
hereditario sucessivel, compreendendo bens comuns e particulares, seja “porque a lei ndo
diz que a heranca do conjuge sb recai sobre os bens particulares do de cujus” (DINIZ,
2008, p. 122). Nesse caso, 0 sobrevivente “vai concorrer, parece-nos, em participacdo

sobre todo 0 acervo inventariado (isto €, metade dos bens aquestos de que o falecido era

13 Art. 1791 do Cédigo Civil: A heranca defere-se como um todo unitario, ainda que varios sejam os
herdeiros.Paragrafo Gnico. Até a partilha, o direito dos co-herdeiros, quanto a propriedade e posse da heranca,
serd indivisivel, e regular-se-a pelas normas relativas ao condominio.
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titular e também nos bens particulares), com os descendentes desse (comuns ao casal ou
ndo)” (CARVALHO, 2017, p.362).

Ou ainda, a necessidade de sucessao tdo somente nos bens comuns, pois a sucessao
em bens particulares implicaria no fato do vilvo receber por herangca o que nao receberia
pelo regime de bens (DIAS, 2013, p.170). O STJ entendera em 2010%* que o regime da
comunhdo parcial imprimiria “concorréncia hereditéria sobre os bens comuns, mesmo que
haja bens particulares, os quais, em qualquer hipdtese, sdo partilhados apenas entre 0s
descendentes”, afastando os bens particulares do acervo hereditario.

De outro lado, a perspectiva de que o cdnjuge meeiro ja receberia metade do acerco
comum por direito proprio o afastaria da sucessdo desse mesmo acervo, de forma que
apenas 0s bens particulares sdo objeto da concorréncia sucessoria, “devendo a meacao do
de cujus compor integralmente a legitima dos descendentes, consequentemente sem
prejuizo do direito constitucional de heranca (art. 50, XXX, da CF)” (LOBO, 2014, p.
129). Ou ainda por considerar que o conjuge deve ter uma posicdo de destaque ao
concorrer em propriedade com descendentes, dependendo do regime de bens, e
ascendentes, qualquer que seja o regime de bens. Na primeira hipdtese, “No regime
supletivo (o da comunhdo parcial: art. 1.640), isso apenas podera ocorrer se 0 de cuius
tivesse bens particulares, situacdo na qual o conjuge é chamado a suceder em concorréncia
com os descendentes” (PEREIRA, 2017, p. 133), e ndo sobre todo o patriménio. Na
segunda, sobre a totalidade dos bens, pois ndo se considera o regime, revelando a
importancia que o direito contemporaneo atribui a familia afetiva.

Para grande parte da doutrina, o vilvo que casara pelo regime da comunhdo parcial
de bens “somente terd direito concorrencial quando o falecido houver deixado bens
particulares, € forcoso convir que tal direito incidira apenas sobre essa parcela de bens”
(STOLZE, 2017, p. 214). Esse tem sido desde entdo o pensamento dominante: ndo se herda
aonde ha meacdo e ndo h4 meacdo aonde se herda. Dessa forma, o quinh&o hereditario sera
aquele calculado tdo somente sobre os bens particulares do falecido.

Ja em 2004 cria-se que o quinh&o sucessivel seria o de bens particulares. Os debates
entdo realizados pela Comissdo de Trabalho de Direito de Familia e Sucessdes,
coordenados por Luiz Edson Fachin, dava espaco a essa posi¢cdo que cada vez mais

14 Recurso Especial N° 1.117.563 - SP (2009/0009726-0), Relatora Min. Nancy Andrighi, 17 de dezembro de
2009(data do julgamento).
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ganhava espago na doutrina e na jurisprudéncia, dai advindo o Enunciado n° 270% da Il
Jornada de Direito Civil. Os enunciados consolidam as tendéncias contemporaneas e
majoritarias, em especial quando se identifica a existéncia de clausulas abertas, tipicas da
codificacdo vigente.

Em decisdo de 22 de abril de 2015, a Segunda Secdo do STJ decidiu que para
garantir ao conjuge sobrevivente casado pelo regime da comunhéo parcial de bens em que
haja as condi¢des necessarias a sobrevivéncia, o patrimonio a ser repartido com o cénjuge
sobrevivente em concurso com os filhos corresponde aos bens particulares do falecido.

Ocorre que também no regime de comunh&o universal de bens podera haver bens
particulares, como nos casos de doagdes ou de sub-rogacdes de bens clausulados, criando
similitude na situagdo patrimonial. Em que pese a tendéncia & unicidade patrimonial
(GAGLIANO, 2016, v. 6, p.358), ha excecdes legais'’ que afastam a comunicabilidade.
Dessa forma, ndo necessariamente haverd meacdo sobre a totalidade do acervo. A
justificativa para afastar da sucesséo o cénjuge casado pelo regime da comunhé&o universal
de bens ¢é exatamente o direito & meacdo do patriménio. Mas quando ndo ha a meacao na
totalidade do patriménio, deve o sobrevivente ter um tratamento que o alije de uma
sobrevivéncia digna?

O questionamento ndo € solitario e encontram amparo ao considerar que o0
casamento pelo regime unitario seria “menos protetivo aos cénjuges do que o da comunhdo
parcial em termos de concorréncia com os descendentes” (SIMAO e TARTUCE, 2013, v.6
p. 157). Pela logica do sistema, nesse caso o conjuge devera suceder nos bens particulares
(FARIAS e ROSENVALD, 2015, v.7, p.250)

O regime de bens trata de uma escolha entre os conjuges para gerir o patriménio na
constancia da sociedade conjugal. A sucessdo, de uma escolha estatal para depois do

decesso. O que se propOe € a protecdo do cbnjuge sobrevivente e ndo uma posicdo de

15 ENUNCIADO 270 CJF O art. 1.829, inc. |, sé 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 participacdo final nos aqtiestos, o falecido possuisse bens
particulares, hipéteses em que a concorréncia se restringe a tais bens, devendo os bens comuns (meacgéo) ser
partilhados exclusivamente entre os descendentes.

16 REsp 1368123 (2012/0103103-3 - 08/06/2015) Foi voto vencido o da Min. Nancy Adrigui, que se
posiciona ha anos de forma diversa, entendendo que o “conjuge sobrevivente, a par de seu direito a meacao,
concorre na herangca apenas quanto aos bens comuns, haja ou ndo bens particulares, partilhaveis, estes,
unicamente entre os descendentes”. Disponivel em https://ww2.stj.jus.br Acesso em 07 set. 2016

17 Lei n° 10.408/2002, art. 1.668.
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vantagem entre conjuges e descendentes, e ainda permitir que as pessoas escolham os
regimes de bens para o gerenciamento em vida e ndo considerando a morte do conjuge.

Esse argumento também deve ser apresentado em face daqueles que entendem pela
impossibilidade de sucessdo no caso em analise, pois permitir a sucessdo nos bens
particulares trairia 0 desejo do doador ou do testador que clausulara os bens em vé-los em
mé&os do cénjuge do falecido. (DIAS, 2015, p. 169).

No entanto a sucessdo € fato juridico diverso do casamento e como tal deve buscar
atender a essa protecdo em caso de viuvez. A construcdo de uma ideia de direito sucessério
concorrente do cbnjuge com descendentes tem por finalidade proteger o sobrevivo,
garantindo, para além de sua meac&o, direito advindo do regime de bens, a sucessdo em
propriedade nos bens particulares do falecido. Esses bens, ja que afastados da meacéo,
integrardo a heranca em favor do viavo, de forma que ele ndo fique desprotegido
patrimonialmente. A incidéncia da sucessdo ndo se daria nos bens particulares, meados,
compreendendo que a metade do acervo comum sera partilhada entre o conjuge vilivo e 0s
descendentes do falecido. Entendeu-se ser essa uma formula justa a garantir que o
supérstite tenha a sua meacdo, acompanhado do direito real de habitacdo, e aos
descendentes a sucessao na outra metade dos bens.

A norma, no entanto, exclui da sucessdo nesse caso em especifico aos casados pelo
regime da comunhdo universal, mesmo havendo a possibilidade de bens particulares no
regime da comunhdo absoluta. Se o0 que se pretende é a protecdo do conjuge e do
companheiro, é incongruente atribuir a sucessdo nos bens particulares na comunh&o parcial
e excluir a mesma possibilidade na universal. Seria reduzir esse regime a uma singular
probabilidade: a de um Unico acervo patrimonial, 0 que néo é possivel. Ainda que o0 acervo

particular ndo seja a regra, € plausivel e demanda a anélise para a tutela do conjuge.

CONSIDERACOES FINAIS

O estudo ndo pretende esgotar 0 assunto, mas trazer a lume e ao debate pontos de
convergéncia entre os regimes da comunhdo universal e da parcial de bens, sem que assim
se comporte 0 ordenamento juridico em sede de sucessdo hereditaria. Fortalecendo as

divergéncias ente eles, atua como se houvesse uma unica possibilidade no regime da
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comunhdo total, com um Unico patriménio, quando a normativa indica haver possibilidades
diversas.

Fortalecer o grupo familiar € uma busca constante. O ambiente que se constroi
através do afeto ndo deveria encontrar no patriménio a sua escolha. Acredita-se que
funcionalizacdo da familia cada vez mais demanda a investigagdo sobre o regime juridico e
as repercussoes sociais sobre o grupo. Compreender a sua estrutura plural e a liberdade de
escolhas, acelerado ap6s o Ultimo quadrante do Séc. XX, e a sua formacdo de forma
integrativa por pessoas que desejam o compartilhamento de vidas em conjunto reflete ndo
apenas no estatuto pessoal familiar, mas também no patrimonial.

Para além de uma instituicdo juridica — e até mesmo religiosa — a familia tem por
norte vinculos que buscam perpetuar lagos afetivos e familiares. Nesse escopo, encontra-se
também a instituicdo do regime de bens e o regramento de direito patrimonial. O seu
carater instrumental cria relagcbes pessoais e econdmicas € no momento em que ha a
dissolugdo por morte, surgirdo novos enfrentamentos, desde a alteracdo do estado civil até
0 estatuto sucessorio.

Na medida em que cada vez mais se pretende que a familia seja 0 espaco de
realizacdo dos afetos, as discrepancias patrimoniais em regimes com situacfes faticas e
juridicas semelhantes parecem merecer um novo olhar. Ele ndo pode ser o marco
fundante.

A conjugalidade hd muito deixou de ser um destino, tornando-se uma escolha
pessoal. A formacdo do grupo familiar revela a sua origem e também consecucdo. Afastar
de suas relacdes juridicas o reconhecimento de direitos sucessorios aos conjuges casados
pelo regime da comunhdo universal em havendo bens particulares ndo parece coadunar
com a nova ordem civil. Esse alijamento de direitos deixa de renovar os valores
estruturantes da sociedade brasileira, que busca na afetividade a formacdo da familia. A
sucessdo legitima, que nada mais é sendo a antecipacdo da presuncdo da vontade do
falecido, precisa proteger o nacleo familiar presente, atuante e real. Ndo ha ficgdo, mas
uma realidade juridica a ser preservada de protecédo patrimonial.

A judicializacdo da familia e o ativismo judicial, considerando as peculiaridades e
diferencas dos institutos, implicam na analise constante da questdo do direito sucessorio
nos tribunais. Buscar a uniformizacdo na aplicacdo da lei federal para tornar equanimes as

decisbes e minimizar as discrepancias parece ser uma necessidade decorrente da anomalia
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normativa. Para tornar exequivel a pretensdo, se faz necessario observar e analisar de
forma critica as excecbes apontadas no regime da comunhdo universal de bens para
efetivamente atingir a justica social.

O que se busca é compreender as eventuais distor¢des existentes na lei, tratando de
forma desigual situacOes patrimoniais que se assemelham, autorizando ou ndo a
concorréncia, e em diferentes proporgdes. As disparidades encontradas dentro de um
mesmo sistema podem colocar em risco a seguranca juridica e a harmonia familiar, na
medida em que as pessoas podem se sentir ndo apenas confusas, mas desprotegidas com
essas diferengas, e priorizar o estatuto patrimonial em detrimento do pessoal. Pensar em
uma protecdo futura ndo é um interesse descabido, mas um cuidado pessoal.

A férmula adotada pela codificacdo parece iniqua: ora, se a sucessao daqueles
casados pelo regime da comunhao parcial de bens incide a concorréncia com descendentes
nos bens particulares, seria legitimo que também fosse partilhado em favor daqueles
casados pelo regime da comunhéo absoluta. Ndo parece crivel que ainda sejam afastados
da sucessdo hereditarias as pessoas que o foram casadas pelo regime da comunh&o
universal se o falecido deixou bens reservados. Esses bens ndo integram a meagéo e como
tal devem ser partilhados entre o sobrevivente e os descendentes. Tais bens, afastados da
meacdo, sdo reservados, havendo assim paridade fatica e até mesmo legal na repercussao
final entre os regimes. Essa seguranca se propde a alcangar, no regime absoluto, a mesma
solucdo, garantindo assim a protecéo ao conjuge e ao companheiro nos casos de viuvez.

Se 0 que ao final se busca como proposta de realizacdo das familias transcende para
além das escolhas patrimoniais. Para tornar possivel o exercicio do direito de heranca e a
propriedade privada, é necessario o esclarecimento sobre as diferencas nos regimes para o
livre exercicio da autonomia da vontade. N&o deve haver limitacdes que traduzam
injustica, mas informacdo clara, organizando a futura sucesséo conjugal. Permitir a
diferenciacdo em resultados patrimoniais idénticos parece uma limitacdo as liberdades
individuais da qual o Estado deve se abster. A protecdo ao cbnjuge € um vetor a ser
observado em situacfes que tenham similitude fatica e juridica. A igualdade € um caminho
a ser percorrido, prestigiando a repersonalizacdo como espago de realizacdo da pessoa

humana também no dmbito familiar.
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