UNIVERSIDADE DE LISBOA
Faculdade de Direito
Mestrado em Ciéncias Juridicas
Especialidade Direito Civil
Professor Doutor Carlos Pamplona Corte-Real

A SITUACAO JURIDICO-SUCESSORIA DO CONJUGE NO CASO DE CONCURSO
COM HERDEIROS LEGITIMARIOS/NECESSARIOS: UM ESTUDO DE DIREITO
LUSO-BRASILEIRO

Victor Macedo dos Santos

LISBOA
2015



VICTOR MACEDO DOS SANTOS

A SITUAGAO JURIDICO-SUCESSORIA DO CONJUGE NO CASO DE CONCURSO
COM HERDEIROS LEGITIMARIOS/NECESSARIOS: UM ESTUDO DE DIREITO
LUSO-BRASILEIRO

Tese apresentada a Faculdade de Direito da
Universidade de Lisboa como requisito para a
obtencdo do titulo de Mestre em Ciéncias
Juridicas, especialidade Direito Civil.

Orientador: Professor Doutor Carlos Pamplona
Corte-Real

LISBOA

2015



AGRADECIMENTOS

N&o por muito, nem por pouco, mas apenas pelo ser € que oferto a minha gratidao aqueles que,
sem medir esforcos ou ponderar compreensdes, pacientemente souberam aguardar o “sim” da
disponibilidade, para me abstrair dos encantos académicos que estas paginas me
proporcionaram.

Sem o receio de pecar pela auséncia, agradeco, primeiramente a Deus, simplesmente pelo existir
e por ndo me deixar sucumbir antes do alcance do fim;

A meus pais, Alberto e Nilza, eternos maestros da orquestra da minha vida;

A Natélia, por resumir em amor todas as angustias e alegrias ja vividas e aquelas que a
eternidade nos reserva;

A Verdnica, Juliana e Marcos Jose, verdadeiros sentido de vida e reduto de paz das inquietacdes
gue cotidianamente me acometem;

Ao0s meus tios e primos, por me mostrar que familia ndo precisa de significado, pois supera toda
a expectativa de conceptualidade;

A minha av6 Suzana, que presenciou 0s primeiros passos, mas hoje me abraca de onde estiver,
deixando apenas a certeza da saudade, fruto do amor que comigo compartilhava em vida;

Aos irmdos que o percurso da existéncia me concedeu, no acalento que esta fraternidade me
proporciona: Bruno Dahia, Caio Garcia, Victor Peron, Daniel Macédo, Fernanda Cajazeiras e
Carolina Menezes;

Aos dois outros elos desta triplice alianca, Raphael e Thiago, que souberam construir uma
historia de vida enquanto nos perdiamos em conceitos, institutos, divagacoes e interpretacdes;
A Ana Lima e Teresa Cordeiro, que com carinho de mée souberam acalmar o coragdo deste
“menino” e tornaram possivel chegar ao fim;

Aos verdadeiros amigos, na acepcao mais intima que a semantica pode alcancar: Adisson Leal,
Maria Alice, Carla Alonso, Lorena Andrade, Camilla Cavalcanti, Orlindo Francisco Borges e
Nuno Malta Abreu.

Por fim, ao Prof. Dr. Carlos Adelino Campelo de Andrade Pamplona Corte-Real, pelas licoes
sucessorias e, muito mais, de vida, que transcendem a cientificidade académica e eternizam na
memaoria 0S momentos vividos.



Aos meus pais, Alberto e Nilza,
sempre por eles.

A Natalia, sinbnimo de amor em
minha vida.

A um certo Mogambicano, com

guem tive a honra de aprender.



RESUMO

Alvo de sucessivas transformagdes, ndo apenas no dominio do direito sucessorio, mas tendo
notdria relevancia neste ambito, o conjuge sobrevivo experimentou verdadeira metamorfose até
alcancar o estagio juridico-sucessorio atual, tanto no sistema brasileiro, como no ordenamento
portugués. Embora figurasse como herdeiro em codificacbes de outrora, a condi¢do de
legitimario/necessario € recente. N&o apenas esta posicao inafastavel, pela garantia de parte da
quota indisponivel, atualmente o viivo se tornou detentor de um titulo de “herdeiro
privilegiado”, pois a ele foram conferidos beneficios ndo atribuidos aos demais sucessores,
principalmente quando considerados em sua totalidade. Logo de inicio, no Brasil e em Portugal,
0 consorte supérstite encontra-se designado nas primeiras classes da ordem de vocacgdo
sucessoria, concorrendo com descendentes e ascendentes, e ainda herdando a titulo universal
na falta destes. Com isso, 0 cOnjuge inaugura, ainda, o concurso entre herdeiros de qualidades
diferentes, ndo visto nestes dois paises até a entrada em vigor dos seus atuais Codigos Civis.
Este foi somente o epicentro das alteracbes que sdo atualmente visualizadas no direito
sucessorio, mais precisamente quando se analisa a sucessao legitimaria/necessaria e, indo mais
a fundo, a situacdo juridico-sucessoria do conjuge no caso de concurso com herdeiros
legitimarios/necessarios. Como reflexo da necessidade de “consertar” as incoeréncias que
insistiam em permanecer inc6lumes nas codifificacdes anteriores, o legislador fez sentir por
todo o corpo codificado o novo formato do tratamento dado ao vidvo, o que fez surgir
controveérsias incontaveis, mas algumas delas essenciais a estrutura do fendmeno sucessorio.
Assim, o conhecimento da novel conotacao da sucessao legitimaria perpassa, inevitavelmente,
pelo aprofundamento das questdes que envolvem a concorréncia do conjuge com os demais
herdeiros deste tipo, revisitando conceitos e suscitando indagac6es que circundam esta tematica
central. Vocacdo e aquisicdo sucessoria, regime patrimonial de bens, direito de acrescer,
aceitacdo, rendncia/repudio, colacdo, imputacdo, sdo apenas alguns dos elementos que
constituem o esqueleto deste estudo, ainda recheado com diversos outros, que temperam o
intrigante percurso pelos meandros do tema em causa. Pelas profundas semelhangas e, em
determinados momentos, sensiveis distingdes que 0s ordenamentos luso e brasileiro guardam
entre si, foram eles utilizados para uma atividade microcomparativa, com a finalidade de
conferir a melhor interpretacdo aos institutos ou problematicas levantadas, importando de um
deles solugdo ja existente, ou buscando um novo caminho para diluir as celeumas que se
instauram para ambos sistemas. Adiante-se, ja neste momento pré-cognitivo, a peculiaridade
do Cddigo Civil Brasileiro em vigor, ao condicionar a participacdo sucessoéria a determinados
regimes de bens, cujos efeitos e a base desta construcdo serdo pormenorizadamente
examinados, de modo a conceber a coeréncia desta normatividade impar. Ao final, utilizando
do método exemplificativo, encontram-se alguns casos praticos (no curso e no fim deste
trabalho) relativos as principais inquietacdes que fomentam a temética abordada. Por fim, diga-
se que a complexidade aqui envolvida ndo demanda maiores dificuldades interpretativas, pois
buscou-se, a todo momento, objetividade e clareza no especifico tratamento empreendido.

Palavras-chave: Conjuge sobrevivo; Concorréncia sucessoria; VVocacdo; Regime de bens;
Imputacao.



ABSTRACT

Object of successive transformations, not only in the field of inheritance law, but with
remarkable relevance in this context, the surviving spouse experienced real metamorphosis to
achieve the current legal and succession stage, both in the Brazilian system, as in the Portuguese
planning. Although figured as heir in encodings of old, the condition legitimario is recent. Not
only this unremovable position by the party assurance unavailable share, currently widower
became holder of a title "privileged inheritor” because it benefits conferred not assigned to other
successors, especially when considered in its entirety. Betimes, in Brazil and Portugal, the
surviving partner is designated in the first classes of the inherited vocation order, competing
with descending and ascending, and still inheriting the universal title in their absence. Thus, the
spouse also starts the competition between different qualities of inheritors, not seen in these two
countries until the entry into force of the current civil codes. This was only the epicenter of the
changes that are currently displayed on inheritance law, specifically when looking at legal
succession and, going further, the legal and succession situation of the spouse in the
concurrence ase with legal inheritor. Reflecting the need to "fix" the inconsistencies that
insisted on remaining unscathed in previous codes, the legislature was felt throughout the
structure of the code the new format of the treatment of the widower, which has given rise to
countless controversies, but some of them essential to the structure the succession phenomenon.
Thus, knowledge of the novel connotation about legal succcession permeates inevitably
deepening of the issues surrounding competition of the spouse with the other inheritors of this
type, revisiting concepts and raising questions that surround this central theme. Summons
succession and estate acquisition, property regime, right to accrue, acceptance,
resignation/rejection, collation, attribution, are just some of the elements that constitute the
structure of this study, still stuffed with many others, that season the intriguing journey through
the theme concerned. By profound similarities and, at certain times, sensitive distinctions that
Portuguese and Brazilian jurisdictions have among themselves, they were used for a
microcomparative activity, in order to give the best interpretation to the institutes or problems
raised, introducing of one existing solution, or seeking a new way to dilute the stir that are
established for both systems. In advance, as this pre -cognitive moment, the peculiarity of the
actual Brazilian Civil Code, by making the succession participation to certain regimes of goods,
the effects and the basis of this construction will be examined in detail, in order to design the
consistency of this normativity odd. Finally, using the exemplary method, there are some case
studies (on the course and at the end of this work) relating to major concerns that foment this
theme. Finally, say that the complexity involved here do not demand a hard level of interpretive
difficulties because we tried all the times to use objectivity and clarity in the specific treatment
undertaken.

Keywords: Sourvive spouse; concurrence succession; patrimonial regime; summons
succession; legal asuccession attribution.
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Parte |
ASPECTOS BASILARES PARA A ANALISE CRITICA DA SITUA(;AO EM CAUSA

DELIMITACAO DA PROBLEMATICA: o CONCURSO DE
LEGITIMARIOS/NECESSARIOS NA VOCACAO SUCESSORIA

E fato que a participagdo sucessoria do conjuge sobrevivo ndo mais subsiste com
a parca relevancia observada nas codificacbes brasileira e portuguesa anteriores. A
insuscetibilidade de ser afastado o critério bioldgico — arraigado no pensamento arcaico dos
textos normativos que insistiram em permanecer em vigor até o século passado — sucumbiu a
necessidade de redesenhar o formato juridico-sucessorio outrora experimentado. Por
consequéncia, o conjuge foi alcado a posicdo de destaque na vocacao hereditaria, eligindo as
duas primeiras classes como herdeiro concorrente (coexistindo respectivamente com
descendentes e ascendentes), e ainda como herdeiro universal na terceira classe.

O ineditismo decorrente destas alteracdes normativas ndo provém apenas da
sobreposicdo do conjuge aos colaterais na ordem de vocacdo hereditaria. Em verdade, foi
fundamental e providencial ir além.

N&o nasce apenas desta modificacdo, mas advém da atividade criativa do
legislador, o surgimento da figura do herdeiro concorrente (de titulos de vocacao distintos),
uma vez que o(a) vilvo(a) adota as vestes desta novel classificagdo, juntamente com
descendentes e ascendentes, quando sobrevive ao de cujus em qualquer uma destas classes.

Ao se despir da exclusiva roupagem de herdeiro universal, o conjuge sobrevivo
cumula uma dupla identidade, sendo atualmente sucessor concorrente ou universal. Resta saber,
no entanto, qual a sua identificagdo em face da vocagdo/chamamento na cadeia sucessoria: seria
0 conjuge herdeiro de primeira, segunda ou terceira classe?

O olhar minimamente detido a nova posi¢do sucesséria do cOnjuge seria
suficiente para conformar uma concluséo evidente: substituiu-se a exclusividade do critério de
consaguinidade, baseado na preservagdo patrimonial intrafamiliar do Direito Sucessorio,
optando-se pela cumulagéo deste aspecto com as relagdes de conjugalidade (e, posteriormente,
alargando-as para os lagos convivenciais, a0 menos no ordenamento sucessorio brasileiro).
Nada obstante a indiscutibilidade desta afirmagdo, o metamdrfico prosseguir da epiderme
sucessoria reservou ao consorte outros beneficios, conferindo-lhe, v.g., a reserva da quota
hereditaria minima (correspondente minimamente a quarta parte da quota legitimaria, tanto no

Brasil como em Portugal).
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Contudo, impende consignar que esta ‘“garantia matrimonial-sucessoria
minima”, ao ser fixada na sucesséo concorrente com descendentes, levanta a ddvida acerca da
sua incidéncia generalizada, principalmente quando confrontado nos casos de filiagdo hibrida®
(expressdo utilizada no direito brasileiro para tratar da concorréncia do(a) viavo(a) com filhos
comuns e exclusivos do autor da heranga). Esta, todavia, ndo foi a orientacdo estabelecida pelo
sistema juridico portugués. VVé-se, pois, que surge mais uma controvérsia entre os dois sistemas
juridicos, a serem contrapostos para analisar qual a solucdo que melhor se adequa a esta
problematica especifica.

A este respeito, 0 ordenamento lusitano consagra, pela interpretacdo légico-
sistematica do seu texto normativo, a irrestrita aplicacdo da reserva da quota hereditaria
independente da origem da filiacdo, demonstrando evidente contraposicdo ao ordenamento
brasileiro, que, como dito, apresenta distin¢Ges quanto a ascendéncia dos sucessores. Levantam-
se, diante disso, outros questionamentos: Entre estas duas orientagdes, existe caminho mais
adequado a ser seguido? Nos casos de filiacdo mista/hibrida (filhos exclusivos do autor da
heranca e comuns com o cdnjuge), qual a conduta a ser adotada?

Pela destacada analise destes pontos, ja é possivel identificar convergéncias e
divergéncias dos ordenamentos em questéo, suficientes a justificar um estudo juscomparativista
de Direito luso-brasileiro. N&o se encerra aqui, entretanto, a delimitacdo da problematica em
questdo, porquanto urge prosseguir ao exame critico dos aspectos relevantes que coexistem na
situacdo juridico-sucesséria do conjuge no caso de concurso com herdeiros
legitimarios/necessarios nestes dois paises, com o escopo de enunciar as razfes que justificam
0 propésito do epicentro deste estudo.

Por mais que a primeira vista nos antecipemos a reconhecer a necessidade de
caminhar pelo direito comparado, enganosamente podemos entender como relevante, apenas, a
superficial coincidéncia extraida da construcdo do texto das normas de direito sucessorio
consagradas nos supramencionados Diplomas civis. Saliente-se: somente esta analise
perfunctoria nédo é suficiente.

E fundamental ir mais a fundo para evitar o risco da imediata aplicacdo das
solugdes provenientes de ponderacOes rasas, decorrentes da ansiedade negligente de quem se
satisfaz com a aparente semelhanca da construgdo gramatical do texto lei, olvidando-se do

imprescindivel labor hermenéutico para a compreensdo do fendémeno juridico estudado.

! Esta expressdo constou originariamente em estudo realizado pela Prof. Dra. Giselda Maria Fernandes Hironaka
(2003, pp. 235-236), sendo a ela atribuida a autoria deste termo.
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De outro modo, o verdadeiro substrato da metodologia ora empreendida aponta,
indiscutivelmente, para a aplicagdo dos vetores norteadores das respostas aqui perseguidas, que
permitem uma aprofundada e global dialética entre os institutos e controvérsias que advém
deste juscomparativismo: i) importar solu¢es de um dos sistemas juridico-sucessorios e aplica-
lo ao outro, por considera-lo mais adequado, moldando-as através de adaptacOes interpretativas
(quando necessario), com respeito aos limites estabelecidos pela objetividade normativa
(obediéncia a norma escrita); ii) construcdo de uma solucdo inédita, em virtude das
inadequacOes dos dois ordenamentos para responder a determinada situacdo juridica, quando
analisados diante da ratio legislativa, da sistematicidade das regras e dos principios que
orientam o fendmeno sucessario.

Cumpre, por isso, reconhecer como ponto de partida a evidente necessidade da
perspectiva juscomparativa desta tematica. Sob esta visdo, prossigamos no intuito de encontrar
solucBes idénticas/semelhantes para controvésias comuns; ou apenas respostas unitarias para
interpretacdo e compreenséo das normas de determinado sistemas em seu correlato; ou, ainda,
impulsionar o incremento de novos raciocinios para problemas estanques ha séculos.

Destaque-se, pois, que ndo remanesceremos circunscritos a mera descri¢cdo dos
fendmenos juridico-sucessorios em voga, laborando de outro modo, através da comunicagédo
dialdgica entre os aludidos ordenamentos. Ter-se-4& em mente a imperativa finalidade de
intimizacdo com ambos sistemas sucessOrios e consequente aproximacdo ou virtual
afastamento (unitario ou dual) para a efetiva compreensdo das situacdes em causa.

Dentre as premissas fundamentais a formacdo do iter que ora se descortina,
constatando a essencial distingdo/aproximacéo aprofundada que se persegue, cabe destacar o
imprescindivel exame dos regimes de bens do Direito brasileiro e seus efeitos sobre a
participacdo sucessoria do conjuge sobrevivente.

Na sistematica sucessoria brasileira o legislador ousou perseguir um virtual
equilibrio patrimonial para as relagcdes de conjugalidade, minimizando as distin¢6es decorrentes
do regime de bens eleito em vida pelo casal, numa operagao que denominaremos “compensagiao
autolimitativa das posicGes juridicas. Para tanto, exclui da vocacdo hereditaria em primeira
classe (apenas na concorréncia com os descendentes) o consorte beneficiado com a meagéo,
atendo-se a identidade de herdeiro apenas com relacéo aos bens particulares, quando existentes.

Simultaneamente, por ratio diversa ainda afasta o viivo do chamamento
sucessorio, quando casado pelo regime da separacdo obrigatoria de bens, desta vez pela
necessidade de preservacdo da “protecdo/san¢do” consubstanciada em seu proprio corpo

normativo, de forma a manter o alicerca da sua sistematicidade.
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Por isso, deve-se analisar detalhadamente a intrinseca vinculacao a exclusao ou
inclusdo do(a) vitivo(a) como herdeiro do de cujus?, permitindo compreender as nuances que
conformam a sua estrutura, bem como todos o0s pontos que circundam esta tematica,
nomeadamente aquelas relativas a cada um dos regimes de bens citados na regra bresileira do
art. 1.829, I,do CCB (comunh&o universal, separacéo de bens e a comunh&o parcial).

Considerando, de outro modo, que o regime matrimonial de bens ndo é condicéo
necessaria da vocacao herditaria do conjuge para o direito lusitano, sobressai evidente que nos
postamos, neste ponto, diante de mais um dos elementos nevralgicos deste estudo: a
participagdo sucessoria do conjuge e a influéncia do regime de bens.

Pela necessidade de aclaracdo da ratio e das consequéncias desta distin¢do entre
0s sistemas sucessorios, bem como das questfes que os permeiam, ndo ha como se desvencilhar
da procura pela influéncia do regime de bens na sucessdo do cdnjuge. Em suma, a vocacgao
sucessoria do consorte sobrevivente no direito brasileiro encontra-se condicionada ao regime
de bens que regulava o casamento com o de cujus.

Dessa maneira, a vocacdo hereditaria do(a) vilvo(a) preexiste ao proprio
concurso com herdeiros legitimarios/necessarios, tornando —a questdo prévia aquelas que
seguirdo nesta dialética interpretativa que ora se discorre®. Sendo assim, as controvérsias
instauradas pela concorréncia sucessoria requisitam, a priori, 0 enquadramento do(a) vilivo(a)
como herdeiro legitimario.

Entretanto, apesar da sua relevancia, ndo se restringem a estes pontos as
distingdes e similitudes que conduzem ao estudo juscomparativo convergente destes dois
sistemas sucessorios. Outras questdes pontuais balizam a necessidade de andlise conjuntiva
nesta matéria, com o escopo de conceber a esséncia de todos os meandros do curso desta

continua e intrigante exposicao que ora se inicia.

2 De forma objetiva, trata-se da diccéo do art. 1.829, I, do Cédigo Civil Brasileiro, alvo de perenes discussdes
acerca da sua coeréncia, pois inaugura uma sistematica de compensacédo patrimonial inédita naquele ordenamento
juridico, cuja aclaragdo e destaque sobre suas nuances serdo trazidas no curso deste estudo. Expressamente, dispde
o referido dispositivo: “Art. 1.829. A sucessao legitima defere-se na ordem seguinte: | - aos descendentes, em
concorréncia com o conjuge sobrevivente, salvo se casado este com o falecido no regime da comunhéo universal,
ou no da separacgdo obrigatéria de bens (art. 1.640, paragrafo Unico); ou se, no regime da comunhao parcial, o autor
da heranga ndo houver deixado bens particulares; [...].”.

3 Refere-se aqui a preexisténcia da vocacdo hereditaria do conjuge sobrevivente em relacdo ao seu concurso com
descendentes, porque a eleicao do regime de bens quando do casamento ird determinar a participacao sucessoria
do cdnjuge ou a sua presenga exclusivamente como meeiro. Por esta razdo, antes de suscitar as controvérsias
decorrentes da concorréncia sucessoria em primeira linha, devemos caminhar pelas nuances da propria designacéo
sucessoria do consorte. Em razéo disso, optamos por designa-la como questdo prévia a concorréncia sucessoria
com 0s sucessores de primeiro grau.
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Neste interim, cientes da existéncia de outras questbes que tangenciam o
epicentro destas inquietacdes juridicas, traduz-se imprescindivel a dissipagdo da névoa que
recobre a sua compreenséo.

Além dos problemas ja revelados, outros serdo suscitados, elencando,
prioritariamente, os seguintes: o formato do fendémeno juridico-sucessorio adotado por cada um
dos sistemas examinados; a admissdo ou ndo de regimes de bens atipicos nos sistemas em
apreco; a natureza dos efeitos decorrentes do estatuto patrimonial do casamento e a definicédo
de seus reflexos como meramente inter vivos ou mortis causa; as nuances da sucessdo do
conjuge em suas diversas posi¢des no chamamento/vocacdo hereditaria (identificacdo na
hierarquia sucessoria, concorréncia com ascendentes e descendentes); as diferengas relativas a
quantificacdo e ao calculo da quota indisponivel, ante a existéncia de liberalidades em vida e
por morte feitas pelo falecido; a sujei¢do do conjuge a colacao ou a imputacdo de liberalidades;
o0 repudio da heranca pelo cdnjuge donatario; os problemas especificos do direito de acrescer
no concurso do viivo com herdeiros legitimarios; entre outros problemas.

Ocorre que, a construcgdo do raciocinio ora desenvolvido demanda a tarefa ardua,
subjacente numa abordagem ampla acerca de todas as questdes que permeiam a situacao
juridico-sucesséria do consorte sobrevivente quando em concurso com sucessores Necessarios,
amparadas, principalmente, em trés pilares, consagrados como a estrutura substancial do
esqueleto deste estudo: a) Aspectos basilares para a analise critica da situacdo em causa; b) A
posicdo distinta do cdnjuge como herdeiro legitimario/necessario nos ordenamentos juridicos
portugués e brasileiro; c) a relevancia das liberalidades em vida e por morte no célculo da quota
indisponivel: diferencas relativas a quantificagdo e ao momento da mesma.

Sob este olhar critico sera pautado todo o trajeto que se destina a revelar as
obscuridades que encobrem a lucidez da situacdo juridico-sucessoria do conjuge no caso de
concurso com herdeiros legitimarios/necessarios*. E, guiados pela beleza do desconhecimento,
inerente a condicdo humana, a possibilitar a eterna perseguicdo da sabedoria, construiremos,
dialeticamente até a ultima pagina, o raciocinio aqui desenvolvido, sem nos render, contudo, a
pretensdo negligente de esgotar a matéria nestas linhas. Que nos deixemos conduzir pelos
meandros das angustias interpretativas a serem enfrentadas, nos propondo, antes de tudo,

refletir...

4 Utilizaremos esta dupla nomenclatura porque o direito portugués denomina como legitimarios os herdeiros que
tém direito a quota indisponivel (inafastavel pela vontade do de cujus) — art. 2157° do CCP —, enquanto no direito
brasileiro (art. 1.845 do CCB) ¢ usualmente empregada a denominagdo “necessarios”, sendo, porém, aceita a
classificagdo como legitimarios destes sucessores.



18

2. RAZOES PARA UMA PERSPECTIVA JUSCOMPARATIVA COMO PROPOSITO
DESTE ESTUDO

Prescindir de um espago para a versar sobre as razdes relativas ao estudo
juscomparativista da tematica abordada no presente estudo seria (com a licenca da redundancia)
totalmente desarrazoado. A forma de utilizacdo deste mecanismo deve ser esclarecida e
delimitada, a fim de evitar sua irrestrita aplicacdo e agir no intuito exclusivo de elaborar uma
atividade meramente descritiva, cujo contributo por este viés metodoldgico ndo justificaria o
seu uso. Adentrar nos meandros do direito comparado nao se reduz a uma conduta meramente
contemplativa, deve servir, ao revés, a efetiva compreenséo das problematicas ja suscitadas®.

Obedecendo ao rigor metodoldgico exigido pela incidéncia do direito
comparado na abordagem do tema em causa, torna-se fundamental proceder a identificacdo do
tipo de comparacdo, do método, do objeto e das funcdes visualizadas e/ou projetadas na
construcdo juridica a ser desenvolvida.

A distingdo inicial encontra-se subsumida ao reconhecimento do tipo
comparativo empregado neste estudo: macro ou microcomparativo.

De modo sintetizado, conceituemos esta classificacdo, a partir das definicdes
encampadas por Ferreira de Almeida (2014, pp.12-13): Macrocomparacdo corresponde a
“comparagdo entre sistemas juridicos considerados na sua globalidade”; enquanto a
Microcomparagdo consistiria na “comparagdo entre institutos juridicos afins em ordens
juridicas diferentes”.

Por mais objetivos e esclarecedores que sejam estes conceitos, a mera descri¢do
implementa uma caréncia elucidativa intrinsecamente vinculada ao proprio conhecimento da
sua esséncia. E preciso ir além, explicando-os e conceituando-os.

Para compreender o que se intitula como estudo macrocomparativo é essencial
destacar do seu elemento conceitual a expressdo “sistemas juridicos”, de modo a definir os

limites da abrangéncia deste tipo de comparag&o®.

5 Sobre a definicdo de Direito Comparado, pontua Moura Vicente (2014, pp.18-19), a fim de possibilitar a
compreensdo da sua existéncia e relevancia: “Chama-se Direito Comparado o ramo da Ciéncia Juridica que tem
por objeto o Direito na sua pluralidade e diversidade de expressdes culturais e procede ao estudo comparativo
destas. Melhor se diria, pois, a sim de designa-lo, comparac¢ado de Direitos. [...] Na verdade, ndo se trata de um
ramo da ordem juridica, mas antes de uma disciplina cientifica: um conjunto de conhecimentos relativos a certo
objeto, obtidos segundo determinado método ou métodos. Esse objeto €, no caso vertente, o préprio Direito na sua
variedade de manifestacfes; e 0 método utilizado no estudo dele o que se baseia no confronto sistematico das suas
diferentes expressGes quanto a certo ou certos problemas concretos e na indagacdo dos fatores causais das
semelhangas e diferencas assim detetadas.”.

® Ferreira de Almeida e Morais Carvalho (2014, p. 13) elencam quais sdo as tarefas da macrocomparagdo: “1* —a
comparacdo entre ordens juridicas (= sistemas juridicos); 22 — a classificagdo ou o0 agrupamento dos sistemas
juridicos em familias (ou circulos) de direitos; 3% — a comparacao entre familias de direitos (tarefa para a qual se
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A rigor, os sistemas juridicos comp8em-se por alguns elementos, sendo eles:
normas e instituigdes juridicas; espago; determinada comunidade (elemento facultativo).
Assim, 0 conjunto das normas e instituices juridicas que estejam em vigor em um espaco
delimitado, podendo ser relativo a uma dada comunidade, caracteriza-se como sistema
juridico’.

De modo mais restrito, justificando a nomenclatura utilizada para sua
designacgdo, o estudo microcomparativo se limita a efetiva busca por solucdes de problemas
juridicos particulares em poucos tipos de ordenamentos juridicos, a exemplo da perspectiva
luso-brasileira acerca da situacdo juridico-sucesséria do cénjuge no caso de concurso de
herdeiros legitimarios/necessérios.

Neste particular, conceber o conceito de “instituto juridico” é crucial, de forma
gue possamos distingui-lo da macrocomparacdo. Sucintamente, designa-se este fator distintivo,
segundo Ferreira de Almeida (2014, p. 13), como “um conjunto de normas, principios,
instituicdes e organizacdes de natureza juridica que, numa dada ordem juridica, possam ser
tomados unitariamente sob certa perspectiva ou critério.”®,

Consequentemente, através da explanacdo supra, concebe-se a designacdo do
objeto do estudo vertente, principalmente por defini-lo sob uma realidade microcomparativa,
certeza que nos conduz a prosseguir ao dialogo entre determinados institutos juridicos em
ordens juridicas distintas.

De tal modo, tem-se como objeto neste estudo, inequivocamente, um dado

instituto juridico, que na tematica em voga condiz com a especifica situacdo do cdnjuge na

sugere 0 termo “megacomparagdo”). Em sentido lato, a macrocomparagdo abrange portanto quer a comparagéo
entre ordens juridicas quer a comparagao entre familias de direitos.”.

" Cfr. Ferreira de Almeida e Morais Carvalho (2014, pp.12-13). Cabe destacar, ainda, a observacéo feita pelos
Autores (2014,p.13) com relagdo ao critério distintivo dos sistemas juridicos: “[...] O critério que na atualidade
confere unidade a cada um dos sistemas juridicos e permite distingui-los é geralmente o da organizacéo politica
estadual (Estado unitario, Estado federal ou Estado federado), mas pode ainda derivar da subsisténcia de autonomia
juridica no interior de um mesmo Estado (por exemplo, os direitos inglés e escocés no ambito do Reino Unido da
Gré-Bretanha e da Irlanda do Norte) ou de direitos de comunidades tradicionais no &mbito de Estados soberanos
(por exemplo, direitos locais de base consuetudinaria em paises africanos). Pode ainda ser considerado o conjunto
de normas emanadas de uma institui¢do supraestadual, como é a Unido Europeia.”. Moura Vicente (2014, p. 19),
resumidamente, acrescenta que a macrocomparagao “compreende ainda a operaga’o que consiste em agrupar esses
sistemas juridicos em familias, tradi¢fes ou culturas juridicas, em ordem a compreendé-los melhor, assim como
a comparacao dessas familias, tradigdes e culturas entre si.”.

8 Ferreira de Almeida e Morais Carvalho (2014, p. 13) elencam os elementos que conferem unidade a determinado
instituto juridico, para enquadré-lo como componente da microcomparagdo a ser realizada: “[...] — a referéncia a
uma questdo social subjacente (por exemplo, a filiagdo, os danos causados por produtos defeituosos, a exploracéo
florestal, o narcotrafico); — a afinidade das questdes juridicas e respetivas solucbes (por exemplo, a
responsabilidade civil delitual, a invalidade dos atos juridicos, a formagdo dos contratos, comparticipagao
criminosa); ou — a unidade conceitual ou de construcdo doutrinaria (por exemplo, o negdcio juridico unilateral, os
titulos de crédito, o ato administrativo, a constituicdo econémica).”.
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concorréncia sucessoria com os herdeiros legitimérios, tendo sua abordagem centrada nos
ordenamentos juridicos Brasileiro e Portugués.

Outrossim, por mais que a controvérsia precipua deste estudo nédo esteja centrada
no Direito Comprado, a descricdo da metodologia empreendida para a analise das questdes aqui
suscitadas compdem o proprio processo de compreensao da perspectiva dual implementada.

Diante disso, quanto ao método aplicado ndo ha duvidas de que se faz uso da
comparabilidade, estabelecendo-a nomeadamente em funcdo do tempo, da natureza e do
conteido dos termos eleitos para a atividade comparativa®. Observe-se, neste ponto, que a
microcomparagdo guarda uma ideia de funcionalidade, definindo-se, como dito por Ferreira de
Almeida (2014, p.27), como um critério “concreto, funcional e social”°.

Em se tratando de uma microcomparacdo das solugdes juridicas para as questdes
relativas a sucessao do conjuge sobrevivo quando em concurso com herdeiros legitimarios, sera
uma atividade fundada na comparabilidade normativa, tendo em vista a funcionalidade dos
preceitos analisados para a resolucdo das controvérsias enunciadas. Vemos, portanto, que o
método empregado é essencialmente normativo-funcional.

Intrinsecamente vinculado ao método comparativo reside o objeto da
comparacdo. Quanto a este, a tematica ora em estudo nos permite tranquilamente indica-lo, de
imediato, sendo este a observacdo das peculiaridades da concorréncia sucesséria do conjuge
com os herdeiros legitimarios do de cujus, promovendo a sua analise numa pluralidade de
ordens juridicas (homeadamente, 0s ordenamentos brasileiro e lusitano).

A respeito das funcBes exercidas pela perspectiva juscomparativa, seguiremos a
orientacdo de Moura Vicente (2014, pp. 20-30), elencando as seguintes: funcdes
epistemoldgicas e fungdes heuristicas.

As funcdes epistemoldgicas consistem no conhecimento dos sistemas juridicos
da atualidade, bem como das resolucdes que aplicam a questdes relacionadas a convivéncia
humana, a fim de compreender os seus elementos e a sua distin¢gdo dos demais ordenamentos

nacionais®®.

® Cfr. Ferreira de Almeida e Morais Carvalho (2014, p. 20).

10 Ressaltam Ferreira de Almeida e Morais Carvalho (2014, p. 27): “[...] A ideia fundamental consiste em apurar
a existéncia de fungdes ou ‘subfuncdes’ sociais comuns em diferentes sistemas juridicos, a partir de ‘segmentos
da vida’ ou ‘pequenas unidades de discussdo’, tal como resultam de questionarios elaborados com base em
‘situagdes de facto’.”. Apesar desta funcionalidade, deve-se evitar o equivoco de promover a comparagdo pela
semelhanga semantica, tendo ciéncia de que a perspectiva sociologica € insuficiente para a solucionar necessidades
juridicas, sendo certo que (Ferreira de Almeida e Morais Carvalho, 2014, p. 27) “comparaveis serdo apenas os
institutos que, desempenhando func¢Ges equivalentes, intervenham na resolucdo de questBes juridicas através de
instrumentos juridicos de natureza semelhante.”.

11 Cfr. Moura Vicente (2014, p. 20).
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De modo complementar, as fungdes heuristicas, como a sua denominagdo ja
revela, concernem na “descoberta de solugdes para os problemas postos pela regulacdo da
convivéncia social”*? e, deste modo, da convivéncia juridico-familiar e sucessoria. Neste caso,
retira-se da propria semantica do vocabulo a compreensédo desta finalidade, pois se destina a
viabilizar solucbes ndo encontradas a luz da hermenéutica do sistema nacional empregado,
alcancando modos distintos ou mesmo inéditos de resolucéo das questdes suscitadas.

N&o bastasse esta subdivisdo, ha ainda as finalidades a que se destina o estudo
juscomparativo, denominadas também de fungées, cujo rol € mais extenso mas cumpre enuncia-
las, para em seguida nos atermos a sua esséncia. Dentre todas estas fungdes destacam-se:
contribuicdo para a reforma legislativa; coordenacdo dos sistemas juridicos nacionais; precisao
das normas e institutos juridicos nacionais; aplicacdo da norma mais favoravel aos
hipossuficientes de uma dada relacdo; permitir a revelacdo de principios comuns aos sistemas
juridicos nacionais e possibilitar a sua harmonizacéo/unificacdo; agir como base para a
construcdo jurisprudencial (e doutrinal) do direito nacional®®.

Por crer na ampla extensdo deste rol, autorizando somente a sua composi¢ao
exemplificativa, optamos por destacar as fungdes/finalidades mais relevantes, nomeadamente
aquelas gque objetivamente tem pertinéncia para a abordagem no presente estudo.

N&o se quer dizer, entretanto, que existe uma hierarquia das func¢des do estudo
juscomparativo. De fato, ndo é possivel valorar o papel de todas estas funcionalidades, uma vez
que sdo dotadas do mesmo grau de importancia para o desenvolvimento aprofundado de dada
questdo, particularmente quando analisada sob a Gtica juscomparativista.

Ademais, ndo consistindo metodologicamente em tipos de comparacao, método,
objeto ou fun¢des da atividade comparativa, sendo mais técnico denomina-las como “cautelas

fundamentais da pesquisa juscomparatista”, conforme dito por Pamplona Corte-real (1989, p.

12 Definicdo elaborada por Moura Vicente (2014, p. 21). Ferreira de Almeida e Morais Carvalho (2014, p. 17)
desmembra as fungdes heuristicas em outras trés, concernentes na “interpreta¢cdo de normas juridicas, maxime
quando tenham sido inspiradas em estudos comparativos; aplicagdo de regras de direito, com destaque para as de
direito internacional privado e para aquelas cuja aplicacdo dependa de reciprocidade ou que deem prevaléncia ao
direito mais favoravel; integracdo de lacunas quando a liberdade do julgador possa apoiar-se em tendéncias
verificadas noutros direitos (cfr. Artigo 1°, n° 2, do Codigo Civil suico e artigo 10° n° 3, do Cddigo Civil
portugués); instrumento de politica legislativa (cfr. Estudos de Vaz Serra para o anteprojeto ‘Das obrigagdes em
geral’ do Cédigo Civil portugués vigente) [...].”.

13 Estas funcdes foram apresentadas e discriminadas por Moura Vicente (2014, pp. 21-28), enunciando apenas
aquelas de maior relevo, ndo pretendendo, por isso, esgotar todas as fungdes/finalidades as quais o Direito
Comparado possa servir.
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236), ¢ extremamente relevante se precaver através dos preceitos de “intimizagdo”,
“sensibilidade” e “adequagdo” dos institutos juridicos porventura importados®4.

Em poucas linhas, constituem estas precaucdes na necessidade de conhecimento
aprofundado dos ordenamentos postos em comparacgdo, a ponto de prever e projetar os riscos
decorrentes da sua transposi¢éo, reconhecendo, por oportuno, as adequagdes que precisam ser
realizadas, para evitar a inviabilidade de solucdes apressadamente implementadas, em virtude
de uma ponderacéo perfunctéria dos preceitos em causa.

Ultrapassando, pois, a identificacdo dos pressupostos da microcomparacdo por
uma perspectiva dual da probleméatica em questdo (reconhecendo o tipo de comparacéo,
método, objeto, funcbes e cautelas fundamentais da atividade comparativa), urge ingressar na
seara das raz0es que fundamentam o presente estudo juscomparativo.

Por este viés especifico, circunscrevendo-se a perspectiva microcomparativa dos
Direitos luso e brasileiro, levanta-se um questionamento cerne como guia da pléiade de razdes
para a abordagem dual da situagdo em causa: Qual o sentido para vislumbrar na perspectiva
juscomparativa respostas (comuns, distintas ou originais) as diversas controvérsias a respeito
da situacéo juridico-sucessoria do conjuge quando em concurso com herdeiros legitimarios?

A resposta a esta inquietude intelectual, proveniente da incompreenséo do leitor
a perspectiva dual em voga, se compde — numa visao estrutural/formal deste propésito — de dois
vetores, como consectarios daqueles gerais decorrentes do Direito Comparado, enunciados
anteriormente: i) importar solu¢bes de um dos sistemas juridico-sucessorios e aplica-lo ao
outro, por considera-lo mais adequado, moldando-as atraves de adaptacfes interpretativas
(quando necessario), com respeito aos limites estabelecidos pela objetividade normativa
(obediéncia a norma escrita); ii) construcdo de uma solucdo inédita, em virtude das
inadequacOes dos dois ordenamentos para responder a determinada situacdo juridica, quando
analisados diante da ratio legislativa, da sistematicidade das regras e dos principios que
orientam o fendémeno sucessorio.

Expliquemo-nos.

14 pontua Pamplona Corte-Real (1989, p.236): “[...] cautelas fundamentais que qualquer pesquisa jus-
comparatista pressupde. Desde logo, a <<intimizagdo>> com os parametros do ordenamento que se estuda, o seu
conhecimento e vivéncia global, do ponto de vista técnico-juridico. Depois, a <<sensibilidade>> ao risco de
transposicBes ou apports apressados, eventualmente desgarrados ou sectoriais e decorrentes de um ponderacéo
pouco <<funda>>, porém seduzida pela convic¢do da adequagdo de algumas solugOes encontradas!... Por fim, a
dificil presciéncia do que de mais substancial, a nivel axiologico-juridico, informa o nosso préprio ordenamento,
que é fruto de uma secular sedimentacgéo de tradi¢fes principios (ja se Ihe chamou Volksgeist), que ndo podem
sectorialmente ser postos em causa, abrupta e emotivamente, sem uma tarefa de ajuste ou de reconhecimento de
uma inequivoca viabilidade do que quer que juridicamente parega importavel.”
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Torna-se fundamental pormenorizar cada um destes vetores, haja vista que ndo
se reservam a incidéncia isolada, nomeadamente nas situacGes analisadas a partir do topico 4
desta Parte introdutoria, conformando, a toda evidéncia, o carater global de aplicacdo da
metodologia juscomparativa neste trabalho. Admite-se, portanto, a diversidade de solugdes as
hipoGteses versadas, ao permitir a presenca concomitante destes vetores numa dada situacéo

juridico-sucessoria.

i) Importacdo de solucdes juridicas — importar solucdes de um dos sistemas
juridico-sucessorios e aplica-lo ao outro, por considera-las mais adequadas,
moldando-as através de adaptacgdes interpretativas (quando necessario), com
respeito aos limites estabelecidos pela objetividade normativa (obediéncia a

norma escrita);

A ratio da opcao pelo caminho da vis@o luso-brasileira permite o alargamento
das possibilidades existentes em ambos o0s ordenamentos juridicos, cuja semelhanca, inclusive
da sua origem normativa e dos institutos juridicos confrontados, autorizam a aplicabilidade de
solugdes previamente implementadas em um dos sistemas as controversias ndo respondidas
pela interpretacdo juridica em determinado caso concreto.

Por esta operacdo, encontrando-se resposta mais adequada a dada situagéo
juridico-sucessoria de concorréncia do vilvo com os sucessores legitimarios, verificar-se-a, a
principio, a sua compatibilidade com o sistema vertente, perquirindo-se, de logo, a necessidade
de modulacdo da resolucdo apresentada. Se for preciso promover as ditas “adaptacdes
interpretativas”, ha, ainda, que ser obedecida a limitagdo das normas pertinentes a matéria, pois
ela estabelece a area de abrangéncia da interpretacdo do conteudo juridico, que ndo pode ser

dissonante da unicidade do ordenamento sub examine.

ii) Atividade criativa de solucdo diversa dos ordenamentos juridicos em
questao (politica legislativa) — construgdo de uma solucéo inédita, em virtude
das inadequacdes dos dois ordenamentos para responder a dada situagdo
juridica, quando analisados diante da ratio legislativa, da sistematicidade das

regras e dos principios que orientam o fendmeno sucessorio®.

15 Para Moura Vicente (2014, p. 45), quando trata desta atividade, “pode ainda proceder-se a uma avaliagdo critica
das solugdes encontradas, maxime em ordem a determinar qual a preferivel (hoc sensu, a better law); o que tem
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Dotado de um campo mais amplo, por legitimar a atividade criativa do intérprete
quando prostrado diante de conjunturas com solucdes inadequadas pelos ordenamentos
comparados, este critério implica uma “liberdade restrita” do labor hermenéutico. Liberdade
porque aprova a construcdo de uma solugdo inédita; e restrita por estar condicionada/vinculada
a sistematicidade das regras e dos principios que orientam o fenémeno sucessorio.

Tecnicamente, pode ser vislumbrada como uma conduta de politica legislativa,
tendo em vista que elabora alternativa diversa daquela alcancada pela objetividade da norma,
contribuindo para a elasticidade da previsdo normativa, ao passo que denota a insuficiéncia
(total ou parcial) da interpretacdo do texto positivado.

Assim, adentra-se na esséncia da construcdo normativa para alargar o seu
alcance, com o escopo de preservar a sua caracteristica de abstracdo, fundada na aplicacédo
generalizada dos seus termos & totalidade ou significativa maioria dos casos concretos
apreciados. Seria, em verdade, uma forma de modificac&o legislativa por vias obliquas.

Dito isto, cabe reconhecer a necessidade de promover um estudo juscomparativo
do problema em causa, diante do leque de alternativas e a oportunidade de dialogo normativo-
interpretativo que esta perspectiva dual do problema traz consigo. No caso dos ordenamentos
juridicos vertentes, esta atividade decorre, particularmente, das semelhancas entre 0s sistemas
confrontados (influéncia franco-romano-germanica, tratamento das questdes sucessorias,
igualdade semantica dos institutos comparados e etc.), sobretudo pela forte influéncia exercida

pelo Cadigo Civil lusitano na elaboracéo do Diploma brasileiro.

oObvia relevancia, por exemplo, quando a comparacdo empreendida se destine a servir de base a trabalhos de
reforma legislativa.”.
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3. ASPECTOS MAIS RELEVANTES A CONSIDERAR COMO BASE DA PRESENTE
EXPOSICAO

Considerando a abrangéncia do estudo em causa, que perpassa pelo surgimento
da figura da concorréncia sucessoria na perspectiva luso-brasileira, com a inclusdo do cénjuge
sobrevivo em concurso com os demais herdeiros legitimarios (descendentes e ascendentes),
estendendo-se até as mindcias deste fendmeno juridico, alguns aspectos merecem maior
relevancia por embasarem a efetiva compreensdo da tematica abordada e suas controveérsias.

Por esta razdo, e no intuito de planejar o raciocinio aqui desenvolvido,
destacamos como seus elementos estruturantes da vocacdo hereditaria; os regimes de bens e a
sua associacao ao fendmeno sucessorio; a concorréncia sucessoria do viuvo com descendentes
ou ascendentes e as questbes suscitaveis a este respeito; a sujeicdo do cOnjuge a
colacdo/imputacéo; o repudio/renuncia da heranca pelo conjuge donatario; a operacionalidade
do direito de acrescer; a aproximacdo ou distanciamento da sucessdo do companheiro em
relagdo ao consorte.

H& simultaneamente tracos de similitude e distincdo na vocagdo/chamamento
sucessorio dos sistemas brasileiro e portugués. Como fator comum, verifica-se, de logo, uma
coincidéncia quanto ao chamamento dos sucessiveis, obedecendo a concorréncia sucessoria
com descendentes em primeiro lugar, seguida do concurso com ascendentes, sucedendo-se pela
classificacao do cénjuge como herdeiro universal, na falta dos demais legitimarios/necessarios.

A estes aspectos outros convergem para a semelhanca, como a inafastavel
indagacdo acerca da hierarquia sucessdria do conjuge; a razoabilidade na atribuicdo do direito
de propriedade ao vilvo ou sua substituicdo pelo usufruto vitalicio (parcial ou total) da
heranca'®; (im)possibilidade de aceitagdo da quota hereditaria pelos descendentes do
repudiante, entre outras controvérsias.

Em principio, neste Capitulo, tem-se por objetivo ressaltar a fundamental razéo
de circunscrever uma visdo mais cautelosa acerca do exame da vocagdo hereditaria nesta
perspectiva dual, tendo em vista constituir elemento basilar para a compreenséo do proprio

concurso do conjuge com herdeiros legitimarios/necessarios. Mais adiante, aprofundaremos o

16 Esta era a posicédo defendida por Galvao Telles (2004, pp. 47-48) quando da elaboracéo do Anteprojeto do CCP,
salientando este posicionamento do seguinte modo: “Diversamente se passariam as coisas se ao conjuge sobrevivo
coubesse apenas o usufruto vitalicio, como propiinhamos no nosso Anteprojecto. O cdnjuge teria até a morte o
pleno gozo dos bens, usando as coisas e auferindo os rendimentos. Quando falecesse, o usufruto extinguir-se-ia e
a nua-propriedade seguiria 0 seu curso normal, ndo entregue a sorte nem comandada pela vontade do conjuge
beneficiario da legitima, que a recebeu para seu beneficio pessoal e ndo para Ihe dar, injustificadamente, o destino
que muito bem lhe aprouver.”.
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didlogo, ao discorrer de maneira pormenorizada sobre os referidos pontos e tantos outros
correlatos.

No entanto, ha uma diferenciacdo evidente no tratamento sucessorio conferido
em ambos 0s ordenamentos, cuja dispensa de abordagem soaria leniente ao compromisso com
a matéria ora versada: a vinculacdo da posi¢cdo sucessoria do cdnjuge ao regime de bens no
direito brasileiro. Diversamente, norma semelhante ndo encontra guarida no direito portugués.

Eis, neste particular, a razdo fundamental para o detido exame dos regimes de
bens e a sua associacdo ao fendmeno sucessorio.

O legislador brasileiro, ao conceder ao viuvo o privilégio da participacdo
sucessoria com aquisi¢do do direito de propriedade sobre os bens do de cujus, concorrendo em
primeira e segunda classe, pressupds a necessidade de equilibrio patrimonial de todas as
situacbes em que houvesse o chamamento do consorte, criando um verdadeiro “beneficio
limitado” a esta categoria de sucessor. E assim o fez. Todavia, fundado na certeza de alcangar
0 seu desiderato, associou a participacdo do conjuge sobrevivente ao regime de bens.

No momento em que condiciona a sua vocacao a elei¢do de determinado regime
de bens quando do casamento, o sistema brasileiro confunde posi¢des juridicas diversas (meeiro
e herdeiro) e interfere no proprio exercicio da livre escolha do estatuto patrimonial do
casamento, além de prorrogar sua eficAcia patrimonial para depois da morte (e,
consequentemente, do fim do vinculo conjugal). Esta ndo foi, porém, a ratio adotada no Cadigo
de Seabra, tampouco ap6s a Reforma promovida pelo Decreto-Lei n°® 496/77.

Interessante notar, ainda, que a vertente inaugurada por aquela codificacdo, do
direito brasileiro, ndo foi implantada em todas as classes de sucessiveis, restringindo-se a
primeira. Ou seja, por alguma razdo, sequer declarada, a concorréncia sucessoria do conjuge
com descendentes deve estar condicionada ao regime de bens que regia a sua relacdo
matrimonial, ndo sendo a mesma regra aplicada a segunda classe, quando em concurso com
ascendentes.

Sendo assim, cabe voltar um olhar mais detido para as vantagens e desvantagens
da utilizagdo destes dois formatos, projetando a repercusséo da sua aplicagdo, de modo que nos
permita proceder uma analise critica acerca da (des)necesséria associacdo entre o regime de
bens e a participacdo sucessoria do conjuge sobrevivo.

Através desta controvérsia, vé-se, pois, a relevancia da concorréncia sucessoria
do vilvo com descendentes ou ascendentes e as questdes suscitaveis a este respeito. Saliente-
se, entretanto, que as celeumas instauradas sob este aspecto jamais se reduziriam a supracitada

questéo.



27

Ingressar nos seus meandros nos exigira um mergulho bem mais profundo,
refletindo sobre outros pontos do fendmeno sucessorio (p.ex. céalculo da quota indisponivel,
direito de acrescer, filiacdo hibrida, preservacdo da quota legitimaria minima - quarta parte da
parte indisponivel), inclusive fazendo referéncia aos aspectos posteriormente citados, mas sem
perder o foco na tematica central deste estudo.

Por isso, questiona-se: Ha diferenca no céalculo da quota indisponivel nos casos
de concurso do consorte com descendentes e ascendentes? Isto ocorre em ambos
ordenamentos? Existe razdo para alguma distincdo? Com a renuncia/repadio por um dos
herdeiros legitiméario o que ocorre com o seu quinhdo? A quem devera ser destinada esta quota?
A forma de realizar esta operacao coincide em ambos os sistemas juridico-sucessorios? No caso
de existirem descendentes comuns (de cujus e conjuge sobrevivo) e exclusivos do autor da
heranca (filiacdo hibrida), serdo atribuidas quotas igualitarias ou ha uma forma diversa de
divisdo da legitima? Qual o tratamento dado a esta matéria pelos diplomas em causa? A
distingdo entre quotas seria um retrocesso? Como preservar a quota hereditaria minima do
cOnjuge nestes casos de filiagdo hibridal’?

A mera enunciacdo destas indagacdes, contudo, carecem de explicacbes e
desenvolvimento dialético, com a devida constru¢cdo hermenéutica, ao ponto de conceber a
importancia da sua estratificacdo em capitulos e subtdpicos especificos para a abordagem de
cada uma delas.

Do mesmo modo, tem-se presentemente acesa a divida acerca da (ndo) sujeicéo
do cbnjuge a colacdo, unicamente no direito brasileiro, em decorréncia da interpretacdo
conjunta dos arts. 544, 2.002 e 2.003 do CCB!. O primeiro faz referéncia apenas aos
descendentes quando trata da obrigacdo colaticia, enquanto o dispositivo subsequente preconiza
a finalidade do instituto, abarcando a igualacdo das legitimas dos descendentes e, também, do
conjuge sobrevivente. Reside nestes termos, portanto, a celeuma a ser descontruida.

Cumprir-nos-4, por consequéncia, apresentar os fundamentos que corroboram
para a assuncao de uma das posi¢oes defendidas, concluindo pela necessidade ou nao de o vilvo

trazer a colacdo os bens recebidos em vida do falecido. Veremos, entdo, se o siléncio do

17 Refere-se, aqui, a incongruéncia instaurada pelo texto do art. 1.832 do CCB, ao reduzir aos casos de ascendéncia
comum a reserva da quota hereditaria minima. Prevé este dispositivo: “Art. 1.832. Em concorréncia com 0s
descendentes (art. 1.829, inciso ) caberé ao conjuge quinhao 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.”.

18 «Art. 2.002. Os descendentes que concorrerem a sucessdo do ascendente comum sdo obrigados, para igualar as
legitimas, a conferir o valor das doacfes que dele em vida receberam, sob pena de sonegagdo. [...]. Art. 2.003. A
colagdo tem por fim igualar, na proporcao estabelecida neste codigo, as legitimas dos descendentes e do conjuge
sobrevivente, obrigando também os donatarios que, ao tempo do falecimento do doador, ja ndo possuirem os bens
doados. [...].”.



28

legislador no art. 2.002 foi intencional, destinado a retirar do vitvo a obrigacdo de colacdo, ou
se corresponde a uma verdadeira lacuna normativa, que deve ser preenchida pela interpretacédo
sistematica do ordenamento em questdo e a aplicacdo dos preceitos do fendmeno sucessorio.

O CCP, pela expressa dic¢do do seu art. 2104°/1 limita a obrigacéo de colacionar
aos descendentes, ndo fazendo mencdo ao conjuge ou descendentes, assim como no direito
brasileiro. Por isso, dever-se-a saber, também aqui, se o consorte do de cujus estaria ou ndo
submetido a colacdo dos bens ou valores doados em seu favor. Cumpre descortinar a real
esséncia deste “calar legislativo”, perquirindo o motivo para a institui¢ao desta obrigatoriedade
apenas aos descendentes, excluindo-a, a primeira vista, com relagdo aos ascendentes e ao
conjuge sobrevivo®®.

Hipdtese obviamente distinta da anterior € aquela consagrada no art. 2107°/1,
que remete as doacOes feitas em beneficio do cdnjuge do presuntivo herdeiro legitimario.
Afasta, por 6bvio, qualquer divergéncia neste sentido, posto que afirma peremptoriamente que
“nao estdo sujeitos a colagdo os bens ou valores doados ao conjuge do presuntivo herdeiro
legitimdrio”. Visto isso, com absoluta certeza ndo subsiste divergéncia semelhante aquele
suscitada pelas liberalidades destinadas ao consorte do extinto?.

No entanto, existe ainda a controvérsia consistente na imputacdo na quota
disponivel ou na legitima em relagdo as liberalidades feitas ao cOnjuge. Junto a esta questdo
traremos a tona os reflexos deste instrumento para a igualacdo dos quinhdes dos legitimarios, a
saber se permanecera livre a parcela disponivel para esta operacdo, ou se sera, de logo,
preenchida pela imputacdo das suprarreferidas liberalidades em favor do consorte (ou mesmo
colmatada pelo excesso), ndo sofrendo, assim, sujei¢do a tentativa de igualagdo, quando muito
por motivo de inoficiosidade.

No momento subsequente a colacdo, abordaremos a significativa problematica
da distincdo entre o repudio do direito lusitano e a renncia da heranca pelo conjuge donatario,

nédo deixando de projetar os efeitos que decorrem desta recusa do vilvo.

19 Cabe, aqui, a ressalva feita por Antunes Varela e Pires de Lima (2010, p. 174): “Além de s6 os descendentes, e
ndo todos os herdeiros legitimarios, se encontrarem sujeitos a colacdo, acrescente-se que nem todos 0s
descendentes participantes na sucessao ficam obrigados a restituicdo prépria do instituto, como resulta do disposto
no artigo 2105°.”.

20 Neste particular, fazendo esta distingdo, Pires de Lima e Antunes Varela (2010, p. 177) preclaram: “O artigo
2107° trata da questdo de saber se estdo ou ndo sujeitos a colacéo os bens doados ao cdnjuge do presuntivo herdeiro
legitimario, problema que vem ja do tempo da legislagio anterior ao Codigo vigente. E questio que ndo se
confunde, como é evidente, com o problema da colagdo dos bens doados pelo de cuius ao seu conjuge — sabendo-
se que o herdeiro sobrevivo passou entretanto a ser, com a reforma de 1977, herdeiro legitimario (do conjuge
falecido).”.



29

De logo, indicamos a dessemelhanca do termo inicial da eficacia do repudio e
da heranca com relacdo ao acervo hereditério, pois requisitam, inevitavelmente, a distingcdo
promovida no capitulo seguinte, a respeito da aquisi¢ao sucessoria.

Sucintamente, sob o palio da verificacdo do instante da aceitacdo da heranca (e,
consequentemente, posse e responsabilidade sobre o patriménio e obrigagfes que a integram),
conclui-se pela identificacdo de ato de repddio ou rendncia — pela preexisténcia que esta
requisita —, com as consequéncias inerentes a respectiva natureza do instituto. Em um deles a
negativa preexiste a aquisi¢do sucessoria, enquanto no outro a recusa ocorre NO momento em
que deve se pronunciar sobre a aceitacao.

Desta diferenciagédo decorrerdo, por consequéncia, algumas implicagdes, para as
quais intentaremos sobejar solugbes diversas com amparo nos dois ordenamentos ora
analisados. Dentre estes entraves do direito sucessorio, aparentemente irresollveis, ha clara
conexao entre os casos de repudio/rendncia e outro instituto, o direito de acrescer.

Neste particular, o elo formado entre o repddio/rentncia da heranca e o direito
de acrescer se espraia por todo o &mbito da sucessao, alcancando todos os titulos sucessorios.
N&o se limita a sucessao testamentaria, por nao ter carater de instituto proprio de um dnico tipo
de sucessdo?! - como facilmente se observa pela previsdo nos arts. 2137.°, 2143.° e 2157.° do
CCP. Contudo, por mais sedimentada que seja esta ligacdo, outras situacdes também desaguam
nesta confluéncia com o beneficio do acrescer, sendo fatores de causalidade para o seu
surgimento, como a premoriéncia, a incapacidade ou a exclusdo do co-sucessor.

Essencialmente, a sobrevivéncia deste instituto ndo resguarda o mesmo
fundamento antes visto no Direito Romano, assente na unidade da sucesséo, inadmitindo a
cumulacdo de herdeiros legitimos e legatarios. Respaldado em razdo diversa, o direito de
acrescer hodiernamente se encontra fundado na presuncdo da vontade do falecido, que, como
dito por Dias Ferreira (apud Antunes Varela; Pires de Lima, 2010, p. 474), “revelou mais afecto

pelos herdeiros que instituiu que pelos parentes que preteriu’.

21 Bem afirmam Antunes Varela e Pires de Lima (2010, p. 473) neste sentido, ao situar o direito de acrescer no
ambito da sucessdo testamentaria, sem olvidar a sua previsao para a sucessdo legitima. Além disso, conceituam e
diferenciam o instituto como sendo “uma forma de vocagéo sucessdria que a lei coloca, sistematicamente, num
lugar proprio, auténomo (nesta Secdo V), ndo a confundindo com as substituicdes (directa, fideicomisséria,
pupilar ou quase-pupilar), reguladas numa seccdo distinta, nem com o direito de representacao, dotado de uma
dimensdo maior, que levou o legislador a colocé-lo no nicleo das disposicBes gerais, visto o direito de
representacdo estender o seu império, tanto a sucessdo legitima e legitimaria, como a sucessédo testamentaria (art.
2040°).”. Como visto, tanto o legislador portugués como o brasileiro instituiram o direito de acrescer também em
Secdes especificas da sucessdo testamentarias, sendo elas a Sec¢do V, do Capitulo VI do CCP, e Capitulo VIII, da
Sec¢do 11, do Titulo 1l (Da Sucessdo Testamentaria), do CCB, sem deixar, contudo, de trazer o regramento
aplicavel a sucessdo legitima, que mais nos interessara, em virtude do recorte epistemolégico do presente estudo.
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Pela complexidade que lhe é inerente, ndo nos olvidaremos de elucidar a
operacionalidade do direito de acrescer, a fim de facilitar precipuamente a sua compreensao
abstrata e, logo em seguida, contrap6-la ao concurso do cOnjuge com herdeiros
legitimarios/necessarios, onde seus reflexos se observam no célculo da quota (in)disponivel, a
toda evidéncia, pela relevancia que possui para a sucessao ab intestato.

Serd, portanto, teméatica a ser trazida no capitulo que encerra a secdo da
relevancia das liberalidades em vida e por morte no calculo da quota indisponivel, tendo em
vista os efeitos advindos da incidéncia do acrescer na imputacdo das liberalidades feitas em
favor do conjuge e dos legitimarios.

Finalmente, por mero dever acautelatério, deve-se salientar que, por maior
semelhanca que apresente com outras figuras do direito sucessorio, a exemplo da reducéo da
liberalidade por inoficiosidade, a confusdo com outros institutos deve ser evitada, pelas
peculiares caracteristicas demarcadoras da sua natureza juridica, ainda mais pelos efeitos
singulares consectarios da sua incidéncia.

Sobre estas bases, legitimos alicerces para compreensdo da tematica principal,
construiremos cada uma das ideias da presente exposicdo, interligando-as pela légica comum
da sua esséncia e a finalidade a que se propdem, com o escopo de diluir as inquietacGes relativas
as situacdes em causa. N&o teremos, pois, a utopica pretensdo de esgotar o tema abordado, ainda
mais que nos subtrai a intencdo de esvaziar a dialética interpretativa que as questdes suscitadas
permitem manter acesa, ao passo que a vivacidade desta perene discussao apenas contribui para

a evolucao das definigdes, controveérsias e solucdes encontradas.



31

4. VISAO DIFERENCIADA DO FENOMENO JURIDICO-SUCESSORIO: VOCACAO E
AQUISICAO SUCESSORIA

N&o obstante a indiscutivel proximidade evidenciada entre os sistemas juridico-
sucessorios brasileiro e lusitano, ha detalhes do fenémeno em causa que os distinguem na base
da sua esséncia. Exemplo disso é a distinta ocorréncia do momento de aquisicdo sucessoria
quando vista sob a perspectiva dual aqui versada.

Ao residir no suporte da abertura da sucessao, cuja analise advém desde antes do
inicio do seu fato gerador (a morte), a ingeréncia de tal distincdo se estende, sem duvida, sob
todo o fendmeno juridico-sucessorio. Trata-se, pois, de prestar os esclarecimentos essenciais
sobre a vocagdo e a aquisicdo sucessoria, no intuito de impedir interpretacGes equivocadas
acerca das etapas que ocorrem concomitantemente ou sucedem este momento, bem como as
questdes correlatas aqueles.

Em principio, se retira a designacdo sucessoria da dualidade engendrada pela
dissociacdo entre a vocagdo e a aquisicdo — em estagio precedente ao inicio da sucessdo —,
sobretudo por verificar que particularmente quanto a indicacéo dos sucessiveis 0s ordenamentos
em apreco se assemelham. Nao bastasse isso, a propria antecedéncia desta fase a singulariza
em relacdo aos aludidos institutos, pois ela ocorre ainda em vida do de cujus, o que leva a
nomina-la de pré-sucesséria, enquanto as demais etapas se perpetram no concomitantemente
ou apos a morte do autor da heranga??,

De imediato, declara-se que se perfectibilizarda a designacdo com o
acontecimento dos fatos juridicamente relevantes, denominados designativos?, conducentes,
caso mantidos até a a abertura da sucessdo, a vocacdo hereditaria em ambos os tipos de

sucessdo, tanto na legal como na voluntaria®*. Queremos salientar, com isso, a necessidade de

22 para Pamplona Corte-real (2012, p. 63) “é, em suma, uma fase pré-sucessoria”. H4 ainda quem a defina como
uma vocagao virtual, como o faz Pereira Coelho (1992, pp. 134-135).

23 0 CCP de maneira imprdpria intitula os fatos designativos sucessorios, no seu art. 2026°, de “Titulos de vocagio
sucessoria. Ver Pamplona Corte-real (2012, 64). De modo semelhante, para distinguir a designacdo da vocacao
sucessdria, afastando possiveis confusdes na utilizacdo destes termos, preleciona Capelo de Sousa (2012, p. 280):
“A vocagdo sucessoria distingui-se claramente da designagdo sucesséria, que € uma situacdo anterior aquela.
Como vimos, a ordem juridica prevé que por lei, testamento ou contrato se estabeleca, antes de ocorrer a abertura
da sucessdo, um quadro de designados sucessiveis, mas que esta sujeito a constantes mutacdes (alteracéo da lei,
revogacao do testamento, pré-morte, indignidade do designado, etc.) e que sé se fixa no momento da morte do de
cuius.”.

24 Na definicdo de Pamplona Corte-real (2012, p. 63): “A designacdo sera, deste modo a indicacéo virtual dos
sucessiveis feita em vida do de cujus, através de factos juridicamente relevantes e de entre os factos juridicamente
relevantes € possivel distinguir os factos designativos negociais (testamento, pacto sucessorio) e 0s ndo negociais
(vinculo conjugal, parentesco, adopgdo, vinculo de cidadania) que vao estar na base, respectivamente, das duas
grandes modalidades de sucessdo quanto a fonte do chamamento: a sucessdo voluntaria e a sucessao legal.”.
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conjugacao deste fato designativo com o evento morte, compondo um fato juridico complexo,
para que seja fixado o “esqueleto” de sucessiveis do autor da heranga®.

A necessidade de aguardar a abertura da sucessdo para que se aperfeigoe o fato
juridico designativo advém da possibilidade de alteracdo das circunstancias implementadas ou
do surgimento de fatos novos, aptos a modificarem a designacdo sucessoria projetada até aquele
momento. Nesta esteira, a dissolugdo dos vinculos conjugais/convivenciais, 0 nascimento, a
premoriéncia, a revogacdo de testamento, reforma legislativa e todos aqueles fatos que
influenciem na indicacdo dos sucessiveis preconizam a injuntiva associacao entre a designacao
sucessoria e a morte do hereditando.

Conceitualmente, utilizando da precisa definicdo de Capelo de Sousa (2012, p.
134), designacdo sucessoria seria a “determinagdo, antes da morte do autor da sucessao, como
seu sucessivel ou sucessiveis, de certa(s) pessoa(s) ou de certa(s) categoria(s) de pessoa(s) ex
lege (por mero efeito de normas legais imperativas ou supletivas) ou por forca de vontade
privada (corporizada em testamento ou, excepcionalmente, em doagdes mortis causa).”.

Ademais, ndo existe sem propdsito especifico este instituto, pois a antecipacao
da indicacdo dos sucessiveis ao proprio fato gerador da sucessdo tem uma razdo de ser. A
finalidade aprioristica da designagéo sucessdria consiste na precaucao quanto ao surgimento de
possiveis hiatos na transmissdo do patrimonio e relacGes juridicas assumidas pelo extinto, com
ressalvas para aquelas dotadas de pessoalidade?. Sob o intuito de evitar a existéncia desta
lacuna, sdo previamente designados os pretensos sucessores, carecendo de confirmacao quando
da morte do de cujus.

Por fins meramente didaticos, melhor visualizariamos este instituto através da
sucessdo legitimaria, cuja imposicdo € proveniente da lei, porquanto ser possivel antever
expressamente o0s sucessiveis do autor da heranca, posto que previamente determinados pelo
texto positivado, dialogando sobre eventuais circunstancias que reestruturem o mapa dos
sucessiveis. Com isso, ndo pretendemos afirmar, de modo algum, a inexisténcia desta em outras
especies de sucessdo, principalmente pela sua relevancia naquelas de origem voluntaria (como

a testamentaria).

%5 Neste sentido, ver Pamplona Corte-real (2012, p. 64), onde prefere a expressio “mapa de sucessiveis” aquela
utilizada neste estudo.

%Segundo Capelo de Sousa (2012, p. 96): “Antes da morte do autor da heranga, € tendo em vista, sobretudo,
garantir sem hiatos a transmissdo por morte da propriedade e do dominio em geral sobre os seus bens privados, 0
sistema juridico predispOe para tal, e por diversos modos, varias categorias de pessoas. Assim, ainda antes da morte
do de cuius, surgem-nos designadas, por forca da lei ou da vontade deste, certas pessoas como seus possiveis
sucessores ou seus sucessiveis.”.
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Atendo-nos, de tal modo, a sucessao legal, verificamos a coincidéncia de
designacdo em ambos os ordenamentos tratados neste estudos. Tanto no CCB como no CCP a
sucessao legal indica como sucessiveis os descendentes, ascendentes, conjuges e os colaterais
até 4° grau. Para tanto, é essencial que a condicdo a que se refere a norma positivada esteja
implantada até a morte do de cujus, posto que serd 0 momento quando se constatara a fixagdo
do sucessor em dada classe, autorizando, por conseguinte, 0 seu chamamento a suceder.

Sob este panorama, observa-se que ndo h4, ainda, a vocacdo de nenhum dos
sucessores arrolados legal ou voluntariamente, sendo certo que a permanéncia no estado
requisitado pela designac&o e o preenchimento dos pressupostos do chamamento (como se vera
a seguir) conduzird a disposicdo do jus delalionis. Naquele momento precedente, existem
somente indicios da colmatacdo da posicdo sucessoria, evidenciando-se uma virtual vocacéo
dos herdeiros e/ou legatarios, de modo que o chamamento efetivo somente ocorrerd com a
abertura da sucessao.

Consequentemente, quando da abertura da sucessdo computa-se qual o real
estado das indicacGes estabelecidas previamente pela designacdo, dando azo a etapa
subsequente, a vocacdo sucessoOria. Neste instante,obedecer-se-a aos ditames legalmente
previstos ou decorrentes da vontade do de cujus?’.

Por mais que se distingam a abertura da sucessdo da vocacdo/chamamento
sucessorio, a coincidéncia do momento de sua ocorréncia torna impossivel vizualiza-los de
forma dissociada. Entretanto, para extirpar qualquer resquicio de dubiedade, basta perceber que
h& uma precedéncia l6gica daquela em relacdo ao chamamento, uma vez que a vocagdo esta
intrinsecamente condicionada a morte do autor da heranca. Este fato, por consequéncia, torna
vago um dos pdlos das relacdes juridicas trasmissiveis por sucessao, autorizando, em seguida,
0 ingresso das pessoas designadas a assumirem esta posicio?.

Outra atecnia que cumpre ser afastada é a enganosa sinonimia entre o termo
vocacao e a devolucdo sucessoria. N&o se atribui esta impropriedade apenas ao intérprete do
Direito, pois o proprio Diploma Civil Portugués induz o operador a agir desta forma, quando

em seu art. 2024° equipara os termos referidos, tratando-os como sindnimos, porém, como

2" Antunes Varela e Pires de Lima (2010, p. 30) caracterizam o chamamento como “o primeiro acto subsequente
a instalacdo do fendémeno sucessorio”.

28 Neste sentido, Capelo de Sousa (2012, pp. 279-280) pontua: “[...] o que importa para j4 reter é que a abertura da
sucessao e a vocagdo sucessoria, apesar de normalmente ocorrerm ambas no momento da morte do autor da
sucessao, se distinguem entre si. HA uma anterioridade légica daquela sobre esta, uma vez que s6 apds declarada
aberta a sucessdo, com a extingdo do sujeito de uma das posi¢cBes das relagdes juridicas sucessoriamente
transmissiveis e 0 consequente estado de vinculagdo de tais relagdes juridicas ao subingresso do novo titular, é que
se torna possivel a ordem juridica chamar os sucessiveis, o que alias se espraia nas palavras iniciais do n.° 1 do art.
2032°.7.
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salienta Pamplona Corte-real (2012, p.186) “refere o ‘chamamento de uma ou mais pessoas’ e
a ‘consequente devolugdo’ parecendo demarcar duas realidades distintas e até conexas”.

A propdsito, conquanto relevante e controverso o problema, a interferéncia na
tematica ora abordada ndo demanda maiores digressdes, sendo suficiente explicitar a distin¢éo
fundamental a ser estabelecida, pela qual o direito de suceder se atribui unicamente ao
chamamento, enquanto a referéncia aos ben se concentra na terminologia da devolugdo?.

Como visto, a vocagdo sucessOria consiste no chamamento dos possiveis
sucessores para preencherem a vacancia deixada pela extincdo de um dos titulares de
determinada relagdo juridica, transmissivel em razdo da morte, a fim de evitar o hiato criado
pela abertura da sucesséo. Deste conceito retiram-se, portanto, os elementos constitutivos da
prépria vocacdo sucessoria, cujo preenchimento conforma a legitimidade do chamamento do
herdeiro ou legatario.

Elecam-se como pressupostos da vocacdo hereditéria, a serem identificados no
momento da abertura da sucessdo: a existéncia no momento do chamamento; a posi¢édo de

sucessivel prepoderante na designagio sucessoria; capacidade sucessoria®.

a) a existéncia no momento do chamamento;

Este requisito preconiza a existéncia juridica do chamado no momento da
abertura da sucessdo. Veja-se que ndo se trata da necessidade de ter o sucessivel personalidade
juridica, instituto que, tanto pelo CCP quanto pelo CCB, determinaria o “nascimento completo
e com vida do possivel sucessor”. Se assim fosse, estariam excluidos da vocagdo sucessoria, de
logo, 0s nascituros, estes ja concebidos (e em alguns casos, sequer concebidos) a época da morte
do de cujus®.

Com relacdo aos designados a sucessao que sobrevivem ao autor da heranca,
preservando a condicao atribuida pelo fato designativo, ndo se exige esfor¢o hermenéutico para
admitir a sua vocacdo sucessOria. Todavia, outras indagacGes suscitam maiores
esclarecimentos, dentre elas os casos dos nascituros (concebidos e ndo-concebidos) e as pessoas

coletivas/juridicas.

29 Segundo Oliveira Ascensdo (2000, p. 413): “[...]quando fala em devolugdo a lei tem em vista o aspecto objetivo.
Isto indicia um sentido técnico uniforme da palavra, contrapondo-a a chamamento ou vocagdo. Consiste em
entender-se que por devolucéo se tem em vista a atribuicdo dos bens; por chamamento, a atribuicdo do direito de
suceder.”.

30 Ver Antunes Varela e Pires de Lima (2010, pp. 31-32); também neste sentido, Capelo de Sousa (2012, p. 282).
31 Sobre esta tematica cfr. Capelo de Sousa (2012, pp. 284-289).
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Quanto aos nascituros concebidos, impende salientar que sua vocacao ficara
vinculada a uma condigéo legal suspensiva, concernente no seu nascimento®?, conforme consta
expressamente no art. 66%2, do CCP (assim também dispde a interpretacdo conjunta dos arts.
1.798 e 1.800, §3°, do CCB). A comprovagdo da concepgao precedente a morte do autor da
heranca goza de presungdo se o nascimento ocorrer nos 300 dias subsequentes & abertura da
sucessdo. Entretanto, se trata de presungdo iuris tantum, que admite prova em sentido contrario,
sendo certo que corroborada a concep¢cdo em momento posterior ao Gbito do hereditando,
através de prova concludente, resta excluido da sucessao.

Tratando dos nascituros nao-concebidos, ndo poderdo estes serem chamados a
sucessdo legitima ou legitimarias, pois ambas pressupdem, no minimo, a concepg¢ao quando da
morte do de cujus. Por outro lado, ha hipéteses autorizativas da vocagdo dos nao-concebidos
(nas sucessdes testamentaria e contratual), por mais que condicionada a rigidos requisitos.
Exemplificativamente, a disposicdo do art. 2033°%/2, a), prevé que “na sucessdo testamentaria
ou contratual tém ainda capacidade: a) Os nascituros ndo concebidos, que sejam filhos de
pessoa determinada, viva ao tempo da abertura da sucessdo” (do mesmo modo preconiza o art.
1.799, I, do CCB®3).

Frise-se, no entanto, que ndo se destina este beneficio a todos aqueles
sucessiveis ndo-concebidos a época da abertura da sucessdo e que posteriormente integram
determinada classe de sucessiveis que seja eventualmente chamada a suceder. E imprescindivel
gue sejam estes designados previamente em sucessdo testamentaria ou contratual e
cumulativamente sejam filhos (e ndo quaisquer outros descendentes) de pessoa determinada,
que ndo seja pré-morta. Constatada a auséncia de uma destas condi¢Ges imperativas, afasta-se
a expectativa de futura vocacéo do sucessivel®.

Finalmente, resta abordar a existéncia das pessoas coletivas (no Brasil, pessoas
juridicas), a fim de configurar o pressuposto ora mencionado em relacdo aqueles entes,
consignados nos arts. 2033%2, b), do CCP e 1.799, Il e 1ll, do CCB*. Acerca destas, a sua
existéncia deve ter em consideragdo que o ato que lhes confere personalidade juridica é o

respectivo ato de reconhecimento, podendo serem vinculadas a condi¢do suspensiva. Como

32 Assim esclarece Gongalves (2012, p. 69).

33 Art. 1.799. Na sucessdo testamentaria podem ainda ser chamados a suceder: | — os filhos, ainda ndo concebidos,
de pessoas indicadas pelo testador, desde que vivas estas ao abrir-se a sucessao; [...]. A mencdo deste dispositivo
apenas a sucessdo testamentaria decorre da inexisténcia da sucessdo contratual no sistema juridico-sucessorio
brasileiro.

34 Neste sentido, cabe verificar a explanagdo de Antunes Varela e Pires de Lima (2010, p. 34).

35 Art. 1.799. Na sucesséo testamentaria podem ainda ser chamados a suceder: [...] Il — as pessoas juridicas; 11 —
as pessoas juridicas, cuja organizacdo for determinada pelo testador sob a forma de fundacgéo.
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hipoteses semelhantes & dos concepturos, com a imposi¢do da conditio iuris, as pessoas
coletivas, segundo o art. 185%1 do CCP podem ser instituidas em testamento na forma de
fundacdo, a serem constituidas apds a morte do de cujus, integralizando o patriménio inicial
com a quota destinada pelo falecido; assim como, segundo o art. 197° admite-se a realizacédo de
liberalidades inter vivos ou mortis causa em favor de associagOes (presentes ou futuras),

concedendo-as o prazo de um ano para aquisicdo da personalidade juridica®.

b) a posicao de sucessivel prepoderante na designacao sucessoria,;

Aberta a sucessdo e correspondendo a posi¢do do sucessivel com uma daquelas
estipuladas na designacdo sucessoria (legal ou voluntéria), ndo significa que este sera
imediatamente chamado a suceder. Apesar de obedecido o fenbmeno sucessorio, com a
precedéncia da designacéo, seguida da abertura da sucessdo, que ficticiamente culminaria no
chamamento do herdeiro/legatério, a vocacdo somente tera lugar se o pretenso sucessor ocupar,
neste instante, a titularidade de posicédo prevalente. Em regra, deve ser acompanhada a ordem
de vocacdo preestabelecida em lei ou voluntariamente pelo autor da sucessdo, ante a
impossibilidade de convocar simultaneamente todos os designados para suceder.

Alias, a titularidade de posicdo prevalente deve ser referente ao titulo de vocacao
ao qual corresponde o chamamento, respeitando-se internamente a hierarquia dos fatos
designativos. Desta forma, é plenamente admissivel a coexisténcia de designacGes
concorrentes, permitindo a vocagdo de multiplos sucessiveis, ou até mesmo de um nico®
(integrantes da mesma categoria), desde que aferida a sua prevaléncia dentro de um mesmo
titulo, ndo abrangente da totalidade dos indicados a suceder®,

36 Ver Pamplona Corte-real (2012, p. 201); Capelo de Sousa (2012, p. 289).

37 Sobre esta ressalva ver Capelo de Sousa (2012, p.283); Pereira Coelho (1992, p. 184); Pamplona Corte-real
(2012, p. 201).

38 Oliveira Ascensdo (2000, pp.167-169) possui entendimento diverso sobre a vocacéo apenas daqueles sucessiveis
detentores de fato designativo prevalente. Para o ilustre Professor, seguindo a linha da doutrina italiana com a
abertura da sucessao ha imediato chamamento de todos os sucessiveis, sendo certo que a vocagao dos sucessiveis
subsequentes aos prioritarios “estd sujeita a um facto suspensivo: a resolu¢do da vocagdo (ou das vocagdes)
prioritarias”. E prossegue o Autor afirmando que o “efeito tipico da vocagdo produz-se — da-se a atribuicdo do
direito de suceder — mas a sua eficacia esta atenuada”. Contrapondo-se a este posicionamento e condizente com a
posicdo adotada neste estudo, Pamplona Corte-real (2012, p. 203) preclara: “Em primeiro lugar, que ele néo parece
muito conforme com o desenho legal do conceito de vocacdo e com a importancia da persistente retroaccdo da
eficacia de todos os actos juridicos integrantes do fendmeno sucessorio a data da abertura da sucessdo.”.
Peremptoriamente, Capelo de Sousa (2012, p. 283) pondera: “[...] hd uma opg¢éo legislativa na vocagao sucessoria.
Né&o sdo chamados todos os designados como sucessiveis mas apenas aqueles que gozam de <<prioridade na
hierarquia dos sucessiveis>>.”.
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A proposito, a previsdo normativa deste pressuposto encontra guarida no CCP,
no art. 2032°/1, trazendo claramente em seu corpo a orientacdo a ser adotada, demandando
infimo esforco interpretativo, ao destacar o chamamento, quando da abertura da sucessao,
daqueles que “gozam de prioridade na hierarquia dos sucessiveis”.

Semelhante prescricéo legislativa ndo se identifica no CCB. Este fato, contudo,
ndo impede a aplicabilidade do pressuposto ora analisado, uma vez que as bases do fendbmeno
juridico-sucessorio destes ordenamentos sdo equiparaveis, inexistindo prejuizo na transposicao
da aludida aclaracdo normativa para efetiva compreensdo da vocacao sucessoria. No Brasil,
também se identifica a posicdo prepoderante do sucessivel frente a designacdo sucessoria,
obedecendo a hierarquia dos fatos designativos em um mesmo titulo, admitido, ainda, o
chamamento de um Unico ou diversos sucessiveis.

E este elemento é responsavel pela legitimidade de outra norma reguladora da
sistematica sucessoria, subjacente na necessidade de esgotamento da vocacdo de determinada
classe para seguir para o chamamento da classe posterior (art. 2134° do CCP e arts. 1.829, 1.836
e 1.838 do CCB, mais detalhadamente explicitado no Cap. 2, parte 1l). Através desta regra,
preserva-se 0 preceito de prioridade de titulo prevalente de sucessivel, porque ndo sera
permitido promover o chamamento da classe seguinte pela caréncia desta “prevaléncia”,
retendo a vocagdo onde se encontrar até que se esgote a prioridade da classe e, por conseguinte,
exsurja nova preferéncia.

H4&, ademais, uma excecdo a composicdo deste requisito, a situacdo especifica
do cbnjuge sobrevivo. Efetivamente, 0 vilvo detém uma “dupla-identidade” no fendmeno
juridico-sucessorio dos citados ordenamentos, pois pode ser herdeiro concorrente ou universal,
a depender de outros fatores, que ndo somente aqueles relativos aos demais sucessiveis. De
logo, cabe apenas referir que a sua vocag¢do como concorrente depende da existéncia de outros
possiveis herdeiros, nomeadamente descendentes ou ascendentes, além de autorizar o

chamamento da classe que Ihe sucede mesmo sem o esgotamento daquela que compde.

c) capacidade sucessoria.

Completando a triade de elementos que preconizam a vocagao sucessoria, tem-
se como crucial a capacidade sucesséria do possivel herdeiro ou legatario.

Neste contexto, algumas adverténcias pontuais devem ser feitas, esclarecendo
atuais e ulteriores duvidas que insistam em atrapalhar a exata compreensao a respeito da prépria

capacidade sucessoria ou das questdes que Ihe tangenciam.
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De tal modo, imperioso destacar que 0 pressuposto em voga ndo se confunde
com a possibilidade de exercicio do direito de suceder, posto que, se assim fosse, seria
fatalmente afastada a hipotese de chamamento (vinculado a condigéo suspensiva) do nascituro,
tendo em vista a sua incapacidade para o0 exercicio quando da abertura da sucessao.

De outra forma, a aludida capacidade sucessoria se refere, como dito por
Pamplona Corte-real (2012, p. 204), ao “gozo especifico no campo sucessorio”. Refere-se, em
verdade, a legitimidade para assumir a condicdo de herdeiro, sendo perquirida eventual
presenca de critério excludente deste mister. Nestes termos, o CCB acertadamente utilizou a
nomenclatura “legitimagdo para suceder” (art. 1.787), evitando possiveis conflitos com a
capacidade para o exercicio deste direito, como ocorria com a codificacdo civilista que lhe
antecedeu.

Somente por meio desta conceptualidade consegue-se dissociar a capacidade
sucessoria da ideia de (im)possibilidade de exercicio, concebendo, por conseguinte, a vocagao
sob condigdo suspensiva (0 nascimento) do nascituro. Visto deste modo, questiona-se: qual
seria, entdo, 0 momento de verificacdo desta especifica capacidade?

A resposta encontra-se, inclusive, positivada nos Diplomas civilistas de Brasil e
Portugal, respectivamente nos arts. 1.798 do CCB e 2033%1 e 2035° ambos do CCP. Pela
clareza da sua disposi¢cdo normativa, merece transcricdo o texto portugués, que em poucas
linhas (no art. 2033°) define: “Tém capacidade sucessoria, aléem do Estado, todas as pessoas
nascidas ou concebidas ao tempo da abertura da sucessdo, ndo exceptuadas por lei”.

Na parte final do prescritivo sdo ressalvadas eventuais exce¢oes legais, ou seja,
contidas no proprio sistema. Portanto, assume-se a capacidade sucessOria como regra,
suscitando possiveis reservas em situacBes especificas. Mas, quais seriam 0s casos
excepcionais?

Objetivamente, responde-se, seré a incapacidade sucesséria por indignidade. E,
positivadamente, o art. 2034° do CCP traz as quatro situacfes recondutiveis a esta categoria,
categorizados por Pamplona Corte-real (2012, p.207) como “decorrentes do atentado contra a
vida do testador; contra a honra do testador; contra a liberdade de testar; e contra o proprio
testamento”.

Nesta esteira, 0 ordenamento brasileiro (no art. 1.814 do CCB) traz nimero
reduzido dos casos indignidade, elencando-os em trés hipdteses, idénticas aquelas insculpidas

no sistema lusitano, retirando, apenas, a exce¢do do atentado contra o préprio testamento. H4,
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contudo, de saber se este rol normativo concebe dilatacdo, sendo exemplificativo, ou é dotado
de tipicidade, tendo natureza taxativa®®.

Diferentemente da incapacidade natural ou fisica, que tem por substancia uma
raiz objetiva, fincada na ocorréncia ou ndo do fato juridico, a indignidade, por outro lado,
baseia-se em condutas atentatdrias ao testador (ou seus familiares) ou a integridade do proprio
testamento, apresentando cariz puramente subjetivo?.

Como é cedico, a indignidade tem natureza de penalidade civil, que é aplicada
pela lei em decorréncia das atitudes perpetradas pelo indigno. A sancado, saliente-se, efeito
precipuo da declaracéo de indignidade, ndo corresponde exatamente a exclusdo do herdeiro da
sucessdo, mesmo que a primeira vista aparente ser. Esta concepcao de castigar o indigno com
a pena de exclusdo foi suplantada pela limitacdo do carater personalissimo da inexisténcia da
devolucdo, pois verificou-se que a sancao alcancava aqueles que ndo deveriam ser apenados
pelos atos praticados pelo indigno, seus familiares®.

Portanto, por se tratar de componente da vocacao hereditéria, a indignidade tem
efeitos retroativos a data da abertura da sucessdo, agindo apenas como se inexistisse a
devolucéo dos bens ao indigno. Por consequéncia, considerando que 0 SUCESSOr exerce a posse
a partir da abertura da sucessao, e que a delacdo da heranca ndo se opera em seu favor, a sua
condigdo o torna um possuidor de ma-fé dos bens da heranca®.

Diante desta situagdo, em que o indigno funciona como virtual pré-morto, como
se jativesse falecido quando da abertura da sucessdo, bem como pelo carater personalissimo da
sancdo aplicada, a devolucdo é feita as pessoas que herdariam nestes casos, porquanto

inexistente a delacdo para o indigno. Como bem ressaltam Pires de Lima e Antunes Varela

3 Silva Pereira (2015, p. 31) salienta a restricdo quanto a ampliacdo do rol legalmente preestabelecido,
caracterizando-o como numerus clausus: “Ndo obstante a precisdo ontologica, os autores mantém a velha
designacéo (indignidade), salientando entretanto o seu carater excepcional e estrito. Acrescente-se a isto que é
taxativa (numerus clausus) a sua enumeragdo legal; e raras sio as hipoteses de sua incidéncia.”.

40 Neste sentido, ver Antunes Varela e Pires de Lima (2010, p. 37).

41 Segundo Antunes Varela e Pires de Lima (2010, p. 43): “Logicamente, como fruto da reacéo da lei perante os
factos delituosos praticados pelo chamado contra o autor da heranga ou alguns dos seus familiares mais proximos,
a indignidade torna a devolugdo inexistente, retroagindo assim os seus efeitos até ao momento da vocacao. E a
mesma ideia de que a indignidade afecta o chamamento (a vocagao sucesséria) até a sua raiz, faz que a lei considere
invariavelmente de ma fé (mesmo que a declaracdo de indignidade seja posterior & abertura da sucessao e os bens
se encontrem, de facto, nas méos do chamado) a posse por ele exercida. Esta é a face do regime (actual) da
indignidade que, marcando o seu caracter especial punitivo, logo faz lembrar o caracter primitivo da indignidade
como causa de excluséo da sucessdo.*.

42 Como esclarece Silva Pereira (2015, pp. 35-36): “Na pendéncia da agdo e até o desfecho desta, com trinsito em
julgado da sentenca, o herdeiro estara na posse dos bens da heranca. Mas o carater declaratério da acéo induz o
efeito retrooperante da sentenca a data do 6ébito. Considera-se o excluido, como se nunca tivesse sido herdeiro,
cumprindo-lhe, portanto, restituir os frutos e rendimentos percebidos (novo Codigo Civil, art. 1.817, paragrafo
Unico). Neste sentido € equiparado a um possuidor de ma-fé. Em razéo da exclusdo que a atinge, ocorre a delagéo
da heranga em favor do indigno, mas ndo pode ele ter os bens — potest capere sed non retinere.”.
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(2010, p. 43), “a inexisténcia retroactiva da devolugdo faz que as ac¢des possessorias e o0 poder
de administracgdo relativos aos bens em principio pertencentes ao indigno passem logo para as
pessoas a quem, na falta dele, compete a devolucéo da sucessao.”.

Assim sendo, se o indigno for o Unico da sua classe, serdo chamados os da
seguinte; defere-se o quinhdo daquele aos seus descendentes por direito de representacdo, se
possivel (art. 2037° CCP; art. 1.816 do CCB); podera, ainda, ser a sua quota acrescida ao
quinh&o dos coerdeiros, salvo o citado iure representations®,

Em que pese os efeitos drasticos decorrentes da conduta atentatdria do indigno,
a declaracédo de indignidade ¢ passivel de reabilitagdo, podendo, com isso, ser restabelecido o
estado anterior, permitindo a devolucéo dos bens em seu favor. Este ato pode ser praticado por
ato auténtico (escritura pablica, para o direito portugués), em instrumento autbnomo, ou por
testamento, consignando o ofendido em sua disposicao de ultima vontade o perddo ao ofensor,
retirando a possibilidade da referida declaragdo, preservando, porém, o seu carater
personalissimo (titularizado pela propria vitima).

No que diz respeito a abrangéncia da disposi¢do que promove a reabilitacao, o
seu conteddo pode ser amplo ou limitado. No primeiro caso, haverd um pleno restabelecimento
da legitimagdo para suceder, agindo como se nenhum ato tivesse sido praticado contra o
testador. Sendo, todavia, limitado o perdao concedido, inexiste obstaculo quanto a propositura
de demanda que objetive a declaracdo de indignidade relativa a condigéo de herdeiro legitimo.

Ha de destacar, ainda, que, no direito brasileiro, se a A¢do para a aludida
declaracdo ndo for intentada no prazo de quatro anos (art. 1.815, par. Gnico, do CCB), contados
da abertura da sucessdo, decai o direito de exercé-la, assim ocorrendo, também, se ndo
promovida ainda em vida do indigno. Ja o direito portugués enxuga 0 prazo para a propositura
da acdo, sendo este de dois anos, a partir da abertura da sucessdo, mas o reduz ainda mais, pra
um ano, contados da condenagdo dos crimes que a fundamentam ou “do conhecimento das
causas de indignidade previstas nas alineas c¢) e d) do artigo 2034°”.

Se, por outro lado, for proposta e sobrevier a respectiva sentenca condenatoria,

mas for revelado o perddo (por testamento ou ato auténtico/escritura publica), ainda que

4 O CCP com a clareza e objetividade de que goza neste aspecto, enuncia expressamente os efeitos decorrentes
da indignidade, sendo esclarecedora a sua transcrigdo, pois determina em seu art. 2037°: “1. Declarada a
indignidade, a devolugdo da sucessdo ao indigno é havida como inexistente, sendo ele considerado, para todos 0s
efeitos, possuidor de ma-fé dos respectivos bens. 2. Na sucesséo legal, a incapacidade do indigno ndo prejudica o
direito de representacdo dos seus descendentes.”. Vé-se, diante disso, que os sistemas brasileiro e lusitano se
aproximam quanto a este ponto, visualizando, por 6bvio, a indiscutivel influéncia do ordenamento portugués no
texto do atual CCB. Ver Silva Pereira (2015, p. 36).
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posteriormente, tem o conddo de afastar a sango, restaurando a legitimidade para suceder®*
(conforme art. 1.818 do CCB; art. 2038° do CCP).
Sinteticamente, define Pamplona Corte-real (2012, p.185), enfim, conglobando

a totalidade dos pressupostos da vocagdo sucessoria, que

“o contetido juridico da vocag@o ¢ um poder originario, através de cujo exercicio se
concretiza, ou ndo (pelo repudio), a aquisicao (via de regra, a transmissao) sucessoria.
E um poder instrumental que se extingue automaticamente pelo seu exercicio. Dir-se-
& mesmo ndo ser por isso concebivel que um sucessivel disponha inter vivos ou mortis
causa, gratuita ou onerosamente, do respectivo jus delalionis, porque ao fazé-lo estara
implicitamente a exercé-lo, estard, inclusive, como melhor se vera, a aceitar

tacitamente a heranca ou legado (cf. art. 2056° ¢ 2057°) a que foi chamado.”.

Para efeito de continuidade, a aquisicdo sucessoria €, afinal, o tema que
abordaremos em seguida.

A aquisicdo sucessoria, apesar de ndo guardar maiores complexidades na sua
configuragcdo, promove o distanciamento dos sistemas ora contrapostos, rendendo
consequéncias impares a cada um destes modelos.

Do lado brasileiro, a aquisicdo sucessoria opera-se automaticamente com a
abertura da sucessao, ingressando o sucessor na posse do acervo hereditario, sem que para isso
seja praticada qualquer formalidade. Adota-se, neste ordenamento, o droit de saisine*. Este
preceito, transportado do direito francés*®, encontra-se expressamente positivado no CCB, ao
prescerver em seu art. 1.784 que “Aberta a sucessdo, a heranga transmite-se, desde logo, aos
herdeiros legitimos e testamentarios”.

A imperativa transmissdo da heranga aos sucessores, fazendo-os investirem na
titularidade das relagdes juridicas deixadas pelo falecido (desde que transmissiveis), conduz a

criacdo da ficticia imagem de transferéncia do acervo pelo préoprio de cujus aos seus herdeiros,

44 Caio Mério da Silva Pereira (2015, p. 40) sintetiza a consequéncia do ato de reabilitagdo, afirmando que “com
0 perdao, far-se-a perpétuo siléncio sobre o fato, ndo se reconhecendo nos coerdeiros legitimatio ad causam para
reabrir o debate. Morto o ofendido, a abertura do testamento ou a divulgacdo do ato auténtico importa
necessariamente em caréncia de acdo.”.

4 De acordo com as licGes de Orlando Gomes (2012, p. 20): “O fim da regra que prescreve a transmissio
hereditéria instanténea, ipso jure, é evitar qualquer hiato entre a delacdo e a aquisicdo da heranca. Opera-se a
aquisicdo antes da aceitagdo. Os termos da disposicdo legal sdo perempt6rios. Cominio e posse adquirem-se, de
pleno direito, pelo simples fato da abertura da sucessao. ”. Neste mesmo sentido, conclui Mathias Coltro (2007, p.
28) que “nosso codigo adotou, conforme se percebe, a doutrina da saisine, segundo a qual o herdeiro sucede o
falecido e ndo € preciso para isso de qualquer ato especifico nem de que o sucessor tenha ciéncia a respeito do fato
de ter sido aberta a sucessdol...].”.

4 Assente na maxima le mort saisit le vif, o droit de saisine consta no Codigo Civil daquele pais, no art. 724, tendo
como redagdo a seguinte: “Les héritiers legitimes et les héritiers naturels sont saisis de plein droit des biens, droits
et actions du defunt, sous I’obligation d’acquiter toutes les charges de la succession”.
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pois no plano fatico este principio desconsidera, inclusive, a ignorancia daqueles quanto ao
falecimento®’.

Por mais dificultosa que seja a visualizacéo da referida transferéncia perpetrada
automaticamente na abertura da sucessdo, principalmente quando postos diante dos casos de
desconhecimento do ébito pelos herdeiros, precisa-se conceber que o legislador apenas cria
uma ficgdo juridica para evitar o temido hiato nas relagdes assumidas pelo falecido. E o que
salientam Cahali e Hironaka (2014, p. 38), ao esclarecerem que “o que corre, em verdade ¢ uma
ficcdo juridica: a transmissdo da heranca se faz ipso jure, para preservar a necessaria
continuidade na titularidade das relac@es juridicas deixadas pelo falecido, que ndo podem ficar
acéfalas™®,

Como se Vé, este modelo de aquisicdo sucessoria imediata, com a transmissao
instantdnea no momento da abertura da sucessao, atende perfeitamente ao ideal sucessorio da
continuidade, conferindo maior seguranga ao indicar, de imediato, os legitimados a assumirem
a vacancia deixada pelo autor da heranca. Nele, a aceitacdo terd uma funcdo unicamente
confirmativa, enquanto o repudio afigura-se como condigdo resolutiva da aquisicio™.

Clara, neste sentido, é a licdo de Itabaiana de Oliveira (1952, p. 82) ao esclarecer
0 processo que permite a imediata transmissdo da heranga, prelecionando que “aberta a
sucessdo, o dominio e a posse da heranca transmitem-se, desde logo, aos herdeiros legitimos e
testamentarios, sem necessidade de ato algum de seu sucessor e ainda que este ignore,
autorizando este fato que o herdeiro entre na posse da heranca da pessoa falecida como seu

continuador”.

47 Como salientam Cahali e Hironaka (2014, p. 37): “Sem solugdo de continuidade, pois as relagdes juridicas nio
podem ficar privadas de um titular, opera-se ipso jure, com o falecimento, a transmissdo da heranca; e esta
substituicdo, do de cujus aos seus herdeiros, se faz automaticamente, no plano juridico, sem qualquer outra
formalidade, ainda que, no plano fatico, os sucessores ignorem o falecimento. Para o direito, o préprio falecido
transmite aos sucessores 0 seu acervo patrimonial. Este é o chamado droit de saisine.”. Ver, ainda, Gongalves
(2012, pp. 38-39).

48 pamplona e Gagliano (2014, p. 61) ressaltam o aspecto assumido pelos herdeiros quando incide o principio da
saisine, estabelecendo o estado da titularidade da propriedade dos bens que compdem o acervo hereditério: “O
prinipio da saisine ndo d& ao sucessor, herdeiro ou legatério, direito imediato a bem exclusivo da heranga. Com a
abertura da sucessao, os herdeiros, como dito acima, passardo a ter um direito meramente abstrato, calculado em
fracdo do patriménio transferivel, e, mesmo que seja herdeiro Unico, o exercerd em face da universalidade de bens
deixados, ndo sendo permitido, a nenhum dos sucessores, portanto, sem a devida autorizagéo judicial, enquanto
ndo concluido o procedimento de arrolamento ou inventario, alienar bem exclusivo da heranga.”.

4% Neste particular, discorda deste entendimento Pamplona Corte-real (2012, p. 272), defendendo o modelo de
aquisicdo sucessoria adotada pelo direito portugués, e criticando o formato germanico — que, frise-se, assemelha-
se aquele seguido pelo ordenamento brasileiro, onde funciona “o repudio como condi¢io resolutiva dessa aquisigdo
(e a aceitacdo como um acto meramente confirmativo da mesma)” —, por considerar a solugdo “mais consentinea,
ndo s com a esséncia de uma vocagdo sucessoria, naturalmente ineficaz, se ndo for positivamente exercida, como
ainda com a propria situagdo de indivisdo em que se encontra a heranca ou, por fim, com a pragmatica
desnecessidade de uma destruigdo retroactiva de efeitos aquisitivos desde logo produzidos.”.
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Os efeitos provenientes desta forma de aquisicdo sdo extremamente relevantes,
pois servem para fixar alguns aspectos cruciais da propria sucessdo: determina a capacidade
sucessoria do herdeiro; estabelece a lei aplicAvel a data da sucessdo; autoriza a
transmissibilidade do quinhdo pelo sucessor (através de cessdo de direitos hereditarios);
estabelece o termo para admitir o recebimento da heranca pelos herdeiros do sucessor, também
falecido.

O direito portugués guarda uma peculiaridade neste ponto, pois ndo segue 0
processo de aquisicdo automatica empregado pela lei brasileira (art. 1.784 do CCB). A norma
lusitana exige a aceitacao para que haja a aquisigdo sucessoria, ndo sendo suficiente a condigdo
de herdeiro para ocorrer a transmissdo automatica do patriménio®. E o que expressamente vem
consignado no art. 2050°/1 do CCP: “O dominio e posse dos bens da heranga adquirem-se pela
aceitagdo, independentemente da sua apreensao material.”.

A propésito, o ato de aceitacao no sistema lusitano configura-se como a condi¢do
da aquisicao sucessoria, e ndo apenas como a confirmagdo da mesma. Além disso, em que pese
falar em ingresso na titularidade das relagdes juridicas deixadas pelo de cujus com o ato de
aceitacdo, numa caracteristica eminentemente potestativa, a propria lei defere a retroacdo dos
seus efeitos a data da abertura da sucessdo. Todavia, ndo € isto suficiente para confundir os
modos de aquisi¢do sucessoria, a ponto de querer configurar como automatica a modalidade
assumida pelo CCP.

Enfim, a distingdo evidenciada entre os ordenamentos luso e brasileiro, neste
particular, é simplesmente caracterizada entre a forma de aquisicdo sucessoria automatica do

CCB e da aquisicao por ato de vontade (potestativa) do CCP.

%0 para facilitar a visualizacdo e compreensdo das formas de aquisicdo sucessdria, Oliveira Ascensédo (2000, pp.
437-438) elenca os modelos utilizados: “Esquematicamente, podemos reduzir a trés os processos previstos nas
varias ordens juridicas para conduzir a aquisi¢do sucessoria: 1) Aquisicdo automatica. A sucessdo seria adquirida,
de facto, no préprio momento em que se desse 0 chamamento do sucessivel, independentemente pois de uma
manifestacdo de vontade por parte deste. 2) Aditio ou aceitagdo. A sucessdo estd pendente, a disposi¢do do
sucessivel até este, por mera manifestagdo de vontade, a fazer sua. 3) Saisine ou investidura. Exige-se um acto de
autoridade para operar a transferéncia da sucessdo para o patrimoénio do herdeiro.”.
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Parte Il

A POSICAO DISTINTA DO CONJUGE COMO HERDEIRO i
LEGITIMARIO/NECESSARIO NOS ORDENAMENTOS JURIDICOS PORTUGUES
E BRASILEIRO

5. A METAMORFOSE DA ORDEM DE AVOCACAO HEREDITARIA: DA
RESIDUAL PARTICIPACAO DO CONJUGE AO PRIVILEGIO NA
SUCESSAOQO LEGITIMARIA E OUTRAS GARANTIAS

Nem sempre a ordem de vocacéo hereditaria foi delineada da forma que hoje se
apresenta. Por mais que, tendencialmente, reconhecamos a face vetusta do Direito das
Sucessdes®!, nem todos os seus aspectos permaneceram imutaveis, enclausurados nos contornos
legislativos construidos em tempos remotos. Em algum momento o legislador vislumbrou a
inafastavel urgéncia da reconstrucdo de preceitos sucessorios, sob forte ingeréncia das
transformacoes sociais (nomeadamente aquelas perpetradas no Direito de Familia), e operou-a
paulatinamente na ordem de vocacdo hereditaria, como se demonstrara a seguir.

Consequentemente, o chamamento/vocacao a sucessao da forma hodiernamente
exposta ndo decorre da conservacao dos preceitos provenientes das codificacfes precedentes.
Tanto no Brasil como no ordenamento lusitano, o cénjuge era subjugado em detrimento dos
lacos bioldgicos que uniam o de cujus aos seus ascendentes, descentes e colaterais (cujo
chamamento sucessorio ja alcangou o 10° grau, preferindo ao cénjuge parentes que o falecido
sequer manteve o minimo contato em vida). O que se presencia nos Diplomas Civis das patrias-
irmads, ao revés, tem uma conotacdo de igualdade valorativa entre consanguinidade e
afetividade.

Em resumo, a impertinéncia que saltava desta imagem né&o poderia, nem deveria,
se perpetuar. Imbuido, deste modo, da exigéncia juridica, fomentada pelos anseios emergentes
da realidade social, onde ndo caberia preterir a comunhdo plena de vida tipica da relacdo

conjugal, foram paulatinamente promovidas sucessivas modificagcdes nos textos normativos dos

51 Apesar da evidente constatacdo do estanque formato do fendmeno juridico-sucessorio que percorreu séculos a
fio, a sua designagao através de uma “face vetusta” estd recheada da critica negativa pelo retrocesso observado em
toda a sua constituicdo atual. O Direito das Sucessdes ha muito ndo corresponde, na quase totalidade dos seus
pontos, a perspectiva social hodierna de respeito a tipologia aberta da formagéo familiar, tampouco da transmissao
da titularidade das obrigacdes do de cujus aos seus sucessores (sejam eles legitimos, legitimarios ou
testamentarios), além de outras incongruéncias que adormeceram esquecidas ha algumas centenas de anos,
enquanto deveriam acompanhar a perene e continua evolucdo do Direito. Visualizamos este pensamento, a toda
evidéncia, através das ideias de Pamplona Corte-Real (Relatério da Faculdade..., 1996, pp. 138), quando assevera:
“De um modo ou de outro, parece possivel concluir-se que, mesmo a esse nivel, e no tocante a relevancia
sucessdria dos vinculos familiares enquanto factos designativos, se nos deparam divergéncias mais ou menos
acentuadas, que denunciam precisamente algumas hesitacdes sobre o grau de afirmacao social e juridica da
chamada familia nuclear”.
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dois paises, atingindo o seu apse com a identidade (e seus efeitos) consagrada nas codificacGes
ora em vigor (Cadigo Civil Brasileiro de 2002 e Cddigo Civil Portugués — pos-Reforma de
1977).

5.1. 0 CONJUGE SOBREVIVO NO DIREITO PORTUGUES - DO CODIGO DE
SEABRA AO ESTAGIO ATUAL

a) A realidade normativa do Cdédigo Portugués de 1867 (Codigo de Seabra)

Como reflexo da presuntiva salvaguarda patrimonial do cénjuge sobrevivo com
a meacdo — decorrente da concomitante dissolucdo do vinculo conjugal e abertura da sucessao
no momento da morte —, o Cddigo Civil Portugués de 1867 (Codigo de Seabra) incluiu o
consorte na quarta classe da sucessdo hereditaria, figurando apds os descendentes, ascendentes
e 0s colaterais até o sexto grau®?, atribuindo-lhe a qualidade de herdeiro legitimo (ou seja,
condicionando os seus direitos sucessorios a inexisténcia de disposicdo testamentaria).

Sustentava-se, a época, que a assunc¢do da comunhdo geral como regime
supletivo de bens (art. 1108.° do Cddigo Civil portugués de 1867°3), a permitir ao vilvo
beneficiar-se de metade de todo o patriménio do casal, seria suficiente para abarcar as
presuncdes contributiva do casamento e protetiva do sistema sucessorio®*, sendo dispensavel a

cumulacdo das posi¢cdes de meeiro e herdeiro.

52 Neste periodo, o receio do legislador de algar o conjuge a posicdo de destaque na vocagdo hereditaria, como
atualmente se observa, adviria da extrema necessidade de garantir a transferéncia patrimonial dentro do mesmo
nlcleo familiar, preservando-o da translagdo para o nicleo do conjuge, cuja inexisténcia de consanguinidade ndo
0 concedia a legitima identidade familiar. Portanto, buscava-se elidir, a todo custo, a entregar ao consorte do
patriménio do de cujus, somente admitindo esta concessdo em Ultimo caso, ou seja, diante da auséncia de
descendentes, ascendentes e colaterais até sexto grau do autor da heranga.

53 Art. 1108°. O casamento, segundo o costume do reino, consiste na comunho, entre os conjuges, de todos os
seus bens presentes e futuros ndo exceptuados na lei.

% Coaduna esta assertiva Espinosa Gomes da Silva (2011, p. 95) ao dispor que “um dos poucos aspectos em que
a doutrina converge, relativamente a matéria, do patriménio, é no afirmar da existéncia de certas fungdes do
patriménio: uma funcéo interna de suporte material para a vida da pessoa, e uma funcdo externa, de garantia
comum dos credores do seu titular. A perspectiva que se utiliza, neste momento, ¢ a fungdo interna”. Ademais, a
conclusdo por uma perspectiva protetiva do sistema sucessorio ndo retira a finalidade do direito das sucessoes,
residente na solucdo para a continuidade do tréfico juridico patrimonial quando da morte de determinada pessoa.
Este fim encontra-se esclarecido por Oliveira Ascensdo (2000, p. 11) ao destacar que: “O Direito das Sucessoes
realiza a finalidade institucional de dar a continuidade possivel ao descontinuo causado pela morte.”. Nas palavras
de Espinosa Gomes da Silva (2001, p. 93), os fundamentos da heranga sdo os seguintes: “A sua existéncia permite
prolongar artificialmente o patriménio do autor da sucesséo, e, assim, resolver as duas principais questfes deste
ramo do direito: a dispersdo do patrimonio pessoal, evitada pela heranga jacente e pela atribuicdo do mesmo em
bloco ou por quotas, e a tutela dos credores do defunto, substituindo ao velho um ou varios novos devedores, e
oferecendo, na medida do possivel, a mesma garantia patrimonial.”. Bem assevera neste sentido, a respeito da
finalidade do fenémeno sucessorio, Sousa Leal (2004, p. 59): “O fendmeno sucessorio visa, essencialmente,
assegurar que certas relagfes juridicas ndo se extingam com a morte de seu titular, dando-lhes uma continuidade
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De outro modo, em que pese a aludida falta de prestigio do cdnjuge na vocagéo
sucessoria, gozava o vivuvo de beneficios outros, sendo-lhe asseguradas garantias minimas,
tais como: o direito ao usufruto total ou parcial da heranca (arts. 1995° e 1999° - ascendentes
legitimos — e 2003.°, § (nico — irmdos e seus descendentes)®; o direito a alimentos a serem
prestados pelos descendentes do hereditando; e o direito de apanagio, sendo alimentado o
consorte sobrevivente pelos rendimentos da heranca de quem se beneficiasse da mesma, desde
que comprovada a necessidade de seu recebimento (art. 1231.° do Codigo de Seabra®).

Extraem-se deste panorama, por evidente, algumas caracteristicas da situacédo
juridico sucesséria do conjuge perante aquele corpo normativo: a) o ideal de projecdo dos
efeitos post mortem do estatuto patrimonial do casamento; b) irrelevancia do elo conjugal em
detrimento dos vinculos bioldgicos; e ¢) a consequente compensacdo patrimonial pela eleicdo
da comunhdo geral como regime supletivo de bens através da impositiva participacdo sucessoria
residual do conjuge.

Sendo estes 0s principais aspectos do regime sucessorio construido naquele
periodo, urge contrapd-los, a fim de evitar, nos textos normativos subsequentes, a reiteracao
dos equivocos observados.

A priori, deve-se afastar, de imediato, a possibilidade de compensacdo da
posicdo sucessoria do consorte sobrevivo pela atribuicdo da sua meacdo, operacdo realizada
através do regime de bens (que o permitam). A abstrata presuncdo de amealhar patriménio
porventura existente concentra a ideia de contributividade dos cdnjuge, ndo sendo suficiente
para suplantar o pressuposto protetivo da sucessdo em favor dos herdeiros, consectario da

ocorréncia de evento inesperado, qual seja, a morte®’. Explique-se.

mediante a atribuigdo da sua titularidade a outro, ou outros sujeitos, e evitando, assim 0s prejuizos econémicos e
sociais resultantes da sua extingo.”.

%5 Neste sentido, bem observa Franca Pitdo (2005, pp. 15 — 17).

% Dispunha o mencionado dispositivo: “Art. 1231.° Fosse qual fosse o contracto do dissolvido casamento, o
conjuge, que, por morte do outro, se achar sem meios de subsisténcia tera direito de ser alimentado pelos
rendimentos dos bens deixados pelo falecido, sejam de que natureza forem.”.

57 Sousa Leal (2004, p. 50) comunga desta percepgdo a respeito da protecdo do cénjuge no Cddigo de Seabra, ao
dispor que: “Com o Cddigo Civil de 1867 o conjuge passou a beneficiar de situacio sucessdria mais favoravel na
sucessdo legitima[...]. Contudo, gozava ainda de fraca protecao e, para a sua subsisténcia, dependia essencialmente
da meacdo nos bens comuns (o regime supletivo de bens era, na altura, a comunhdo geral de bens), o que o colocava
em situacdo particularmente dificil quando ndo existissem bens a partilhar.”. E, complementa (LEAL, 2004, p.
52), afirmando: “O legislador parecia considerar que o regime supletivo de bens (comunhdo geral de bens), ao
proporcionar ao cnjuge sobrevivo a meac¢do nos bens comuns, era suficiente para assegurar a sua subsisténcia
apos a morte do seu consorte, razéo pela qual ndo Ihe eram atribuidos quaisquer direitos na sucessdo testamentaria,
ndo sendo, por isso, herdeiro legitimario. Caso o regime de bens nao fosse suficiente para acautelar a sobrevivéncia
do cdnjuge, este podia langar mao do direito a alimentos a prestar pelos descendentes, ou do direito de apanagio,
exigivel a qualquer dos beneficiarios da heranca e consistente no direito a ser alimentado pelos rendimentos dos
bens desta.”.
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A concessdo da dita “meacdo” a cada um dos conjuges quando da ocorréncia do
fim do casamento — e, via de consequéncia, atingindo o termo ad quem da vigéncia do regime
de bens — tem um razao de ser. Em sua esséncia subsiste um elemento teleoldgico bem definido,
de modo a ndo resumi-la a uma simples técnica de divisao patrimonial.

Com a instituicdo da partilha igualitaria do patrimdnio comum, adquirido na
consténcia da relacdo (salvo algumas excecdes, taxativamente insculpidas na norma civilista),
procurou-se estabelecer uma presuncdo contributiva matua, assente na pressuposicdo de
esforco comum dos consortes para a construcdo daquele acervo. Por consequéncia, ante
equitativa participacdo de ambos, ndo justificaria a desequilibrada distribuicdo quando do
término do vinculo conjugal.

Através deste critério, independente de quem promoveu a aquisicdo de
determinado bem, titulo ou crédito, ainda que constante nos respectivo registros a titularidade
singular de um dos coénjuges, a presuncdo de mdtua participacdo predetermina a
comunicabilidade deste acervo.

Isto é 0 que se observa expressamente na norma brasileira atualmente em vigor,
o art. 1.829 do CCB, ao associar a participacdo sucessoria do conjuge a escolha de determinados
regimes de bens, confundindo, com isso, as verdadeiras razdes que estruturam as condicgdes de
herdeiro e meeiro do cbnjuge sobrevivo. Este assunto serd abordado mais a frente, sendo
suficiente, neste momento, salientar a orientacéo seguida pelo sistema brasileiro, subjacente na
presuntiva compensacdo patrimonial da sucessdo pela preexisténcia da meacdo. Naquele
ordenamento ha, contudo, referéncia explicita a esta vinculacao, enquanto que no Cédigo de
Seabra esta compreensdo se extraia da interpretagdo sistematica do diploma civilista.

Retornando ao Codigo de Seabra, costumava-se, ainda, fundamentar este
preceito pela desnecessidade de contribuicdo financeira de ambos 0s consortes, pois a sua
colaboracdo poderia ser efetivada de outras formas. Assim, a participacdo seria nomeadamente
existencial com reflexos patrimoniais, pois condizente com a manutencéo da tranquilidade do
outro conjuge por meio da realizacdo dos servicos domesticos, apoio psicologico, cuidado
diuturno da prole, atitudes que evitariam o desvio do seu par do foco na aquisi¢do da riqueza,
permitindo-o indiretamente impulsionar o incremento patrimonial, mas consignada como uma

contribuicdo direta para este fim®°8,

%8 Ha quem sustente, também, que esta presuncdo possuia um carater eminentemente protecionista da mulher,
tendo em vista que naquele periodo ela ainda ndo havia ingressado no mercado de trabalho, existia uma evidente
desigualdade entre os sexos, onde a familia se caracterizava pelo patriarcalismo, subsistindo sob a chefia do
homem, que exercia a funcdo de mantenedor financeiro do nicleo familiar. Por isso, era fundamental positivar,
mesmo que de forma implicita, a garantia de sua participagcdo no patriménio constituido durante a relacéo, de
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De fato, estriamos diante de evidente reafirmacdo normativa de um dos
pressupostos essenciais do casamento, a comunhéo plena de vida, extensivel ndo s ao aspecto
existencial, mas, também, na seara patrimonial.

Com isso, este elemento finalistico aponta um critério de contributividade mdtua
do casal na formacgédo do patrimonio comum, assumindo, sob este pressuposto, as obrigacoes
contraidas para atender os encargos da familia. Isto deve ser ponderado no fim da relagéo
conjugal, de modo a evitar prejuizos para qualquer dos consortes quando da extingdo do
vinculo. Somente assim, ressalvadas as especificidades de cada um dos regime de bens, podera
haver um equilibrio abstrato na partilha dos bens comuns entre os consortes, preservando a
proporcionalidade do esforco empreendido na construcdo do patriménio comum.

De forma diversa, a sucessdo tem por finalidade alcancar a Gltima vontade do de
cujus, declarada através do testamento ou demais liberalidades feitas em vida; ou presumida
pela previsdo legal, tornando indisponivel parcela do acervo hereditario, que constitui a
legitima, a ser atribuida aos designados pelo taxativo rol sucessério.

Aliado a este objetivo, além do imediato subingresso dos sucessiveis no pélo das
relacBes juridicas antes ocupado pelo falecido, o legislador contorna uma razdo de fundo
principalmente para a sucessdo legitimaria, conenstanea na protecdo daqueles que
possivelmente ainda viveriam as suas expensas, ou que naturalmente beneficiaria com
tranferéncia patrimonial, como é o caso dos seus descendentes, ascendentes e do conjuges.

Com isso, subentende-se que a raiz da sucessdo legitimaria tem carater
eminentemente protecionista (ndo excluindo o aspecto de preservacdo do patrimonio familiar),
visando salvaguardar os entes mais proximos do autor da heranca, que a eventualidade da morte
ndo permitiu, sobremaneira, favorecer direta e discriminadamente. Estabelece-se, por
consequéncia, um critério protetivo®, que ndo coincide com o cariz contributivo presente na
meacao.

Tudo isso foi dito para diferenciar as posi¢Ges sucessorias assumidas pelo
conjuge na abertura da sucessdo. Mesmo que assumidas simultaneamente, ha de se distanciar
as condigdes de meeiro e herdeiro do viavo, a fim de ndo prosseguir pela inadequada operagao

de compensacéo patrimonial, pautada na exclusdo sucessoria pela prévia atribuicdo da meagé&o.

forma a evitar que ficasse desamparada quando o varao viesse a faltar, ja que o sistema sucessorio subjugava a sua
participagdo incluindo-a em posigao posterior aos proprios colaterais.

% pamplona Corte-real (1989, p. 39) esclarece esta fungio protetiva do direito sucessorio, ao salientar que: “[...] o
direito das sucessfes oscila numa conciliacdo (estranhamente contraditéria) de dois valores antindmicos: a
liberdade de testar, corolario de uma visdo <<miticamente>> empolada do principio da autonomia da vontade,
nomeadamente se perspectivada mortis causa, e a protecao da familia, maxime da familia nuclear no campo da
sucessdo legitimaria, instituicdo chave de todo um mecanismo sGcio-econdémico.”.
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A titulo exemplificativo, imagine-se que o acervo construido por dado casal,
regidos pelo regime da comunh&o universal/comunhdo geral, fosse integralmente gravado com
clausulas de incomunicabilidade ou decorresse esta da propria natureza da aquisi¢do do bem ou
crédito (proveniente de doacdo em favor do falecido ou recebimento de herancga), sendo, por
consequéncia, a propriedade exclusiva de todo o patrimonio do de cujus®®. O resultado da
partilha de bens seria, deste modo, a outorga da totalidade do acervo em beneficio do extinto,
diante da inexisténcia de patriménio comum a ser amealhado.

Sendo assim, como a dissolugdo do vinculo conjugal se confundiria com a
abertura da sucesséo, em razdo da coincidéncia dos seus fatos geradores (a morte), a heranca
seria formada pela integralidade do patriménio, que ndo seria dividido entre o casal, por ser
exclusivo do de cujus. Em nova oportunidade, o cbnjuge ndo participaria também da
distribuicdo patrimonial sucessoria, sendo desconsiderado de forma ambivalente, tanto pela
inobservancia do critério contributivo como da presuncdo protetiva da sucessao.

Isto se daria, objetivamente, porque a designacao sucessoria legal do Codigo de
Seabra ndo arrolava o conjuge sobrevivente na primeira classe dos sucessiveis. Este diretriz era
proveniente, como dito, da enganosa presuncdo de que ja se encontraria protegido e
suficientemente agraciado pela meacgdo. Como resultado, a inexisténcia de patrimonio a ser
amealhado e a sua manutenc¢do nas Ultimas classes de vocacao hereditaria lhe extirpariam a
garantia do patrimonio que, a0 menos, ajudou a preservar.

Some-se a isto o ideal de projecdo dos efeitos do estatuto patrimonial do
casamento para depois da morte. Tratando-se de inquietacdo a ser aprofundada mais adiante,
neste momento, satisfaz reconhecer que o ideal implementado na esséncia da formatacéao
sucessoria do Cddigo de Seabra preconizava a projecdo dos efeitos do regime de bens do
casamento para depois da morte, a partir de quando admite uma pretensa “‘compensacdo
patrimonial sucessoria do conjuge” pela suposta meacao proveniente do término do enlace
conjugal. Com esta légica normativa, novamente o Diploma portugués do século X1X conjuga

os efeitos de posi¢des com finalidade diversas, o fim do casamento e a abetura da sucessao.

b) O timido avanco do Codigo Portugués de 1966

Por sua vez, o Cddigo Civil Portugués de 1966, dando nova oportunidade ao

legislador de rever as incoeréncias do corpo normativo a ser substituido, optou por insistir na

60 De acordo com o art. 1.668 do atual CCB: “S&o excluidos da comunh&o: | — os bens doados ou herdados com a
clausula de incomunicabilidade e os sub-rogados em seu lugar; [...]”.
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preteri¢do do vinculo conjugal pelos lacos bioldgicos do de cujus. A inovacédo desta codificacdo
se resume a reducdo do grau de colaterais do sexto para o quarto®!, guardando a posicdo do
conjuge no chamamento sucessorio, na quarta classe e apenas a titulo universal, sucedendo
descendentes, ascendentes e irmdos (ou seus descendentes) do falecido (conforme redacdo
original dos arts. 2133° e 2147°)%2,

Manteve-se, aqui, a ideia do enclausuramento do patriménio no mesmo
organismo familiar® - numa perspectiva patriarcal e hierarquizada —, pautado na presuncéo de
esforco unilateral (pelo acesso restrito da mulher ao mercado de trabalho) do vardo e
influenciado pelas disposi¢Ges dos textos codificados anteriores, prevalecendo os lagos de
consanguinidade, como ocorrera com o Diploma que substituiu.

Sob este entendimento, o legislador entendeu preferivel estagnar o cénjuge no
quarto lugar na ordem sucessoria, tido somente como herdeiro legitimo, o0 que permitia que o
de cujus o excluisse totalmente da sucesséo por meio do testamento, ao dispor da totalidade dos
seus bens. Em suma, era evidente a distingdo feita entre a constituicdo do elo familiar,
preferindo o bioldgico ao afetivo.

Mesmo diante da resisténcia em reconhecer a relevancia dos lagos afetivos frente
ao consanguineo, conservando a residual condi¢do sucessoria do vitvo, o Codigo lusitano
pretendeu contrabalancar esta caréncia protetiva através da manutenc&o do direito ao usufruto®

vitalicio da heranca (desde que chamados a sucessdo os irmdos do falecido, ou seus

61 Quanto a reducdo do alcance da sucessdo dos colaterais, comenta Castro Mendes (1981, p. 19): “[...] arestrigio
ao 4.° grau da classe dos colaterais sucessiveis, que ndo sejam descendentes de irmdos. Pareceu que, nos tempos
actuais, se ndo justificava o chamamento dos colaterais em 5.° e 6.° grau, primos segundos e terceiros, por nenhum
dos fundamentos da sucessdo legal — nem a vontade presumivel do testador (que alids sempre podera fazer
testamento), nem qualquer espécie de officium pietatis ou solidariedade familiar, a esse grau ja muito esbatida. E
a classica correspondéncia alimentos-sucessdes (ubi emolumentum sucessionis, ibi et onus alimentorum) também
implicaria aqui ndo ultrapassar o 3.° grau.”.

62 Na pontual critica de Leite Campos (2012, p. 601): “O saldo do Codigo de 1966, em relagdo ao de 1867, era,
assim, nitidamente desfavoravel ao conjuge sobrevivo. Este perdia sua meacdo da globalidade do patrimdnio
conjugal e mantinha uma posi¢@o sucessoria apagada, substancialmente idéntica & anterior.”.

83 Saliente-se que, naquele periodo, a familia era vista como a “grande familia”, composta por todos 0s parentes
consanguineos — inclusive os irmdos e colaterais, independente de possuirem os seus proprios ntcleos — e chefiada
pelo pater familias, razdo pela qual o legislador preconizava a prote¢do do patriménio preferencialmente a eles,
em detrimento do cbnjuge, pois, na forma atual, os bens recebidos podem circular para fora deste organismo, a
partir do momento em que ingressam na esfera pessoal do consorte do falecido, que pode ter sucessores exclusivos.
® Irretocavel a critica de Capelo de Sousa (2006, p. 1319): “[...] ha que responder que o usufruto, para além de
querer manter, nomeadamente, uma prevaléncia dos irmaos e seus descendentes face ao cénjuge, traduz uma
solucéo obsoleta, porque vai longe o tempo das familias patriarcais, da grande familia, os irméos e os préprios
descendentes e ascendentes dispersam-se face & globalizagdo actual, enquanto o cnjuge é que acompanha dia a
dia a vida do de cuius. Velhas ideias, como a garantia da troncalidade e e a permanéncia dos bens da mesma estirpe
familiar, ndo se compadecem com as situagoes actuais da vida moderna. Por outro lado, também acontece que, no
nosso sistema juridico actual, se um casamento vai até a morte de um dos cOnjuges, é porque esse casamento
persistiu, sobreviveu a bastantes vicissitudes e nele se cumpriram os deveres de auxilio mudtuo e outros deveres
pessoais e patrimoniais relevantissimos.”.
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descendentes — art. 2146.° da redagdo originaria®®). Junto a esta figura do conjuge, agora tido
como usufrutudrio do acervo hereditrario, preservou-se em seu favor o direito de apanégio.
Em verdade, entendeu o legislador ser suficiente a atribuicdo destas garantias ao
consorte, ao passo que resguardou o impedimento a transmissdo da propriedade, consagrando,
assim, a ideia de circulacdo interna do patrimonio, na defesa da transferéncia intrafamiliar,
evitando, por conseguinte, a sua movimentagao para fora do circulo da familia de cujus®.
Contudo, a identificacdo como usufrutuario assegurava ao viuvo, a0 menos, a
condicdo de legatario, permanecendo inalterada, no entanto, a sua condi¢do de herdeiro
legitimo, e ndo legitimério. Ocorre que, naquela época ja era notoria a ideia da familia-
nuclear®’, onde os consortes apresentavam maior grau de proximidade entre si do que com
qualquer outro membro da familia (descendentes, ascendentes ou colaterais), pois eram eles
gue compartilnavam os momentos mais intimos das suas vidas. Diante deste cenario, sera que
nédo seria devida ao conjuge a atribuicdo do direito de propriedade sobre a heranga do seu
parceiro como ocorria com os demais sucessores? Quanto a sua classificacdo na ordem de
vocacao hereditaria, caberia adormecer esquecido até a inexisténcia de colaterais de quarto

grau?

8 Acerca dos trabalhos preparatérios do Cédigo Civil de 1966, comenta Franga Pitdo (2005, p. 22): “[...]
Levantou-se ainda a hipdtese de, ficando sé com o usufruto dos bens, o conjuge ter direito a, mediante autorizagéo
judicial, vender certos bens, em caso de necessidade urgente, criando-se assim um regime semelhante ao dos
fideicomissos e da sucessdo contratual.”. Algumas vozes da Comissdo redatora ja demonstravam indicios da
necessidade de inclusdo do conjuge como herdeiro legitimario, atribuindo-lhe a propriedade plena de determinada
guota hereditaria, posi¢do adotada somente em momento posterior, com a reforma realizada em 1977.

8 Expressdo cunhada por Galvao Telles (2004, p. 47), ao defender a preferéncia pelo usufruto vitalicio da heranca,
em detrimento da concessdo da propriedade ao conjuge sobrevivente: “[...] constitui grande e pernicioso absurdo
atribuir ao cénjuge (seja homem ou mulher) a legitima em propriedade. Se o cénjuge se torna proprietario dos
bens integrantes do seu quinh&o legitimario, pode livremente dispor deles, ainda em vida, a favor de quem quiser;
e, por sua morte, tais bens seguirdo o curso que lhes couber segundo as regras da sucessao legal ou testamentéria,
curso que eventualmente os afastara do circulo da familia do conjuge a que primeiro pertenciam.”. Sinceramente,
pela nova concepcdo de familia-nuclear, ndo compreendemos a incongruéncia na possivel circulagdo do
patrim6nio com a sucessdo do consorte sobrevivo. Salienta, neste sentido, Sousa Leal (2004, p. 93): “[...] na versdo
originaria do Cddigo Civil de 1966 era possivel detectar também uma forte influéncia do sistema germanico,
traduzida na protecgdo que era dispensada aos herdeiros legitimarios no sentido de manter impreterivelmente os
bens dentro da mesma familia [...].”.

67 Esta é a definicdo utilizada por Castro Costa (2010, p. 9), que utilizaremos neste estudo, considerando o conjuge
como “Unico componente estavel e essencial da familia nuclear, consagrada pela Constitui¢ao Federal [...]. Os
filhos, em determinado momento, desprender-se-ao da entidade familiar originaria com o fito de formar a prépria
familia.”. Reafirma este entendimento Leite Campos (2012, p. 602), comentando acerca do periodo em que foi
elaborado o Cédigo Civil portugués de 1966, mas aplicando-se a situagdo em exame: “O tecido entre pais e filhos
apresentava uma textura mais débil. A convivéncia era menor; os filhos saiam mais cedo de casa e mudavam mais
frequentemente para localidade diversas. Cada cOnjuge aparecia, ndo so nos principios mas também na realidade,
o familiar mais préximo do outro.”. Também ressaltam este contexto Paula Tévoro Vitor e Rosa Candido Martins
(2009, p. 761): “No contexto do Direito das Sucessdes, a influéncia de tal modelo também se fez sentir e,
consequentemente, ‘a posi¢do do conjuge sobrevivo melhorou significativamente por toda a parte, a custa dos
parentes do de cuius’. Assim, seguindo a ‘tendéncia de horizontalizagdo’ no seio da familia, a nova posi¢ao juridica
do cbnjuge sobrevivo veio garantir-lhe uma importancia e uma dignidade acrescidas dentro do grupo familiar.”.
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c) Aatual e efetiva protecdo do conjuge sobrevivo apos o Decreto-lei n° 496/77
— 0 estado sucessorio atual

Finalmente, com as alteragdes promovidas pelo Decreto-Lei n® 496/77 todas as
indagacdes acima suscitadas foram positivamente respondidas. As modificacdes substanciais
perpetradas por este pacote de medidas enfim conferiram ao cénjuge a posicdo e o privilégio
que efetivamente correspondem a sua posicéo no seio familiar. Sendo vejamos.

De inicio, logo se observa que a posicdo sucessoria do conjuge foi algcada a
primeiro plano, conferindo-lhe, a partir deste momento, o direito de propriedade sobre parte
dos bens, e ndo mais 0 mero usufruto®. O consorte foi qualificado como herdeiro legitimario
(art.° 2157.°) e passou a assumir a condicdo de herdeiro concorrente, compartilhando as duas
primeiras classes de sucessiveis com descendentes e ascendentes (art. 2133.%/1). Além disso,
assumiu a posicdo de herdeiro legitimario exclusivo e total, na falta daqueles que consigo
concorrem (art. 2133.9/2)°°,

Compreendeu-se, enfim, a proximidade entre os vinculos bioldgico e conjugal,
flexibilizando o aprisionamento patrimonial albergado na consanguinidade, reafirmando a

importancia do cdnjuge no contexto familiar’® ao adotar uma nova concepgéo de familia, agora

8 Para Galvéo Telles (2004, p. 26) agiu equivocadamente o legislador, pois defendia a suficiéncia da atribuicédo
do usufruto ao cdnjuge, para evitar a circulacdo patrimonial para outra familia consanguinea que ndo fosse a do
morto. Expressamente, preclara o Autor: “Cumpre no entanto ponderar que, ap6s o Decreto-Lei n.° 496/77, o
cdnjuge passou a ser herdeiro legitimario — o que aplaudimos francamente, mas ndo nos termos excessivos em que
a solucdo foi consagrada.”.

%9 O Diploma Civil portugués seguiu a tendéncia de outros textos civis europeus, como, por exemplo, os Cddigos
Espanhol (art. 807.° - “Son herederos forzosos: 1° Los hijos y descendientes respecto de sus padres y ascendientes.
2° A falta de los anteriores, los padres y ascendientes respecto de sus hijos y Descendientes. 3° El viudo o viuda
en la forma y medida que establece este Cédigo.”) e italiano (art. 536.° - “Le persone a favore delle quali la legge
riserva una quota di eredita o altri diritti nella successione sono: il coniuge, i figli legittimi, i figli naturali, gli
ascendenti legittimi.” Para Espinosa Gomes da Silva (1981, p. 60), com a alteracdo do Cédigo Civil portugués
colocando o cdnjuge em posi¢do de concorréncia com descendentes, ele assumiu lugar na primeira classe de
sucessiveis, devendo ser dado “tratamento, quantitativa e qualitativamente igual ao dos outros membros da familia
que estdo na primeira classe.

0 A Exposicéo de motivos do Decreto-lei n° 496/77 trazia em seu texto a seguinte justificativa: “A familia tende
hoje a concentrar-se no ndcleo constituido entre o conjuge e os filhos; para além deste ndcleo, s6 0s que conservam
a possibilidade de efectivas relacdes pessoais com o de cuius devem ser chamados a suceder-lhe, Entre eles se
contam, por certo, os parentes em linha recta, bem como os irméos e seus descendentes. Quanto aos restantes
colaterais, afigura-se que, para além do quarto grau, ndo existirdo em regra aquelas efectivas relages familiares
que justificam a atribuicdo de direitos sucessorios.”. Destacando a necessidade de valorizacdo das relacfes
matrimoniais que sobrevivem até o falecimento de um dos consortes, Capelo de Sousa (2006, p. 1320) postula:
“Ora, estando hoje em Portugal o divorcio extremamente facilitado, hd que presumir que sao solidos e proficuos
os casamentos dissolvidos por morte de um dos conjuges.” H4 uma menor intervengdo estatal na tentativa de
regular estas situagdes, facilitando a dissolucéo dos vinculos conjugais, deixando mais para as partes a decisdo de
se manterem casados. Assim, como optaram por permanecerem unidos “até que a morte os separem” conclui-se
que o elo formado entre eles permite deduzir como Gltima vontade do de cujus a protecdo do consorte supérstite.
Acerca do contexto atual, fazendo referéncia ao modelo familiar antigo, conclui Franga Pitdo (2005, p. 38): ...
hoje ja ndo é possivel manter, impreterivelmente, os bens dentro da mesma familia no momento da morte de uma
pessoa.”.
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nuclear’®. Este ¢, portanto, o formato observado na atual redagio do Codigo Civil ™.

Nada obstante a sacralizacdo do matriménio, que influenciou as circunstancias
fatico-juridicas da realidade social contemporanea da elaboracdo das leis civis anteriores, 0
conjuge nao ocupava posicdo de destaque quando do falecimento do seu consorte, acreditando
carecerem de protecdo, primordialmente, os descendentes, ascendentes e irmaos do de cujus.

Olvidava-se da intrinseca relacdo matrimonial, onde o casal compartilhava os
momentos mais intimos das suas vidas, prevalecendo sobre este pensamento a criacdo de um
obstaculo a circulacdo patrimonial exdgena, numa suposta protecdo da instituicdo da familia
pela transferéncia dos bens que compunham a heranca preferencialmente entre os
consanguineos.

Com as alteracdes procedidas em 1977, o legislador lusitano corrigiu algumas
das incongruéncias das codificacdes anteriores, procedendo, de logo, a inclusdo do cdnjuge em
posicdo sucessoria paritaria aos descendentes, ou em alguns momentos até mais privilegiada
(v.g., areserva da quota-parte de um quarto, quando concorre com quatro ou mais descendentes
comuns do autor da heranga — art.21399/1)"3,

A introducdo do conjuge no rol de herdeiros legitiméarios o faz participar da
legitima global de dois ter¢os da heranga, quando em concorréncia com descendentes — art.
2159.9/1 — (com a ressalva da reserva hereditaria minima da legitima quando se tratar de
herdeiros comuns) ou com ascendentes — art. 2161.%/1 —, reduzindo-se para metade do
patrimdnio do de cujus se remanescer como sucessor legitimario exclusivo (art. 2158.°).

Este é o atual panorama da situacdo do conjuge no direito portugués, que
abordaremos no curso deste estudo, ponderando a adequacéo dos termos que regem a situacao

do conjuge, basicamente quando em concurso com os demais legitimarios, ndo deixando de

71 Sobre o contexto familiar delineado nesta época, afirma Leite Campos (2012, p. 602): “E certo, porém, que a
familia se centrava progressivamente na familia conjugal, com os c6njuges constituindo, ndo tanto um ntcleo
central, pois sempre o tinham sido, mas quase que o nlcleo exclusivo, o que exigia uma consideracdo
particularmente cuidadosa dos lacos entre eles.”.

72 J4 na justificativa da Exposigdo de motivos do Decreto-Lei n° 496/77 sustentava-se que “decorre que ao cOnjuge,
entrado na familia pelo casamento, deve caber um titulo sucessério semelhante em dignidade ao dos descendentes
que na familia entraram pela geracdo. Por isso se justifica ndo s6 que ele prefira aos irmaos e restantes colaterais
do de cuils, mas também que seja chamado a concorrer a heranga com os descendentes e ascendentes.”.
Comentando esta orientagdo adotada pelo atual CCP, Capelo de Sousa (2004, p. 902) leciona: “Sendo o esforco
familiar de natureza e objectivo grupal e orientado para a sobrevivéncia, desenvolvimento e propagacdo dos
familiares existentes e futuros, é l6gico que, sem prejuizo de uma certa autonomia da vontade dos autores das
herancas, o chamamento a sucessdo se processe prioritariamente a favor dos familiares sobrevivos mais
proximos.”.

3 Na justificativa da Exposi¢do de motivos do Decreto-Lei n® 496/77 sustentava-se que “decorre que ao conjuge,
entrado na familia pelo casamento, deve caber um titulo sucessorio semelhante em dignidade ao dos descendentes
gue na familia entraram pela geracéo. Por isso se justifica ndo s que ele prefira aos irmaos e restantes colaterais
do de cuils, mas também que seja chamado a concorrer a heranga com os descendentes e ascendentes.”.
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tocar outras questBes atinentes a matéria. Mas, teria sido semelhante trajeto tracado pelo

fendmeno juridico-sucessorio brasileiro com relagdo ao viuvo?

52.0 VIUVQ NO DIREITO BRASILEIRO — DO PRIMEIRO CODIGO CIVIL AS
INOVACOES NA PERSPECTIVA ATUAL

a) O Cadigo Civil de 1916 e a residual participacdo sucessoria do cénjuge
sobrevivo

Ressucitando as ponderac¢des do Codigo de Seabra, pois guarda forte semelhanca
com o modelo sucessério adotado pelo antigo Cadigo portugués (sem abstrair as influéncias
das codificacdes lusitanas subsequentes), a estruturacdo do fendmeno juridico-sucessorio
brasileiro superou estagios bem definidos na participacdo sucessoria do cdnjuge, até erigi-lo a
posicdo atualmente ocupada na sucessao do seu par. O iter percorrido foi longo e a ascensdo a
conotacdo atual construida de forma gradativa, tanto que o resultado do presente concurso com
descendentes e ascendentes (além da sucessdo a titulo universal em terceira classe) somente se
estabeleceu h4 pouco mais de dez anos, no Codigo Civil de 2002.

A toda evidéncia, o direito sucessorio brasileiro caminhou de méos dadas com o
lusitano em grande parte da sua formulacdo. E quanto a insercao e consequentes adaptacdes da
participacdo sucesséria do conjuge ndo seria diferente. As alteracdes ocorridas em Portugal
muitas vezes ressurgiam — por mera transposicdo — no ordenamento brasileiro e vice-versa,
demonstrando uma comunicabilidade dual, mesmo que implicita, das diretrizes que regeriam a
sucessdo destes paises.

Por isso, como visto no sistema portugués, também por razdes socioculturais, no
Brasil o conjuge ndo ocupava, no principio, o lugar de destaque na sucessao que hoje detém.

Anteriormente, quando sequer possuia uma codificacdo civilista propria e no
periodo que inaugurou esta identidade normativa, nas Ordenacdes Filipinas (1603)™ e nas
Consolidagdo das Leis Civis (1858), o cOnjuge sobrevivo possuia posicdo sucessoria quase

nula. Nestas OrdenagOes, nomeadamente no Titulo 94, Livro 4, o marido ou esposa

™ No Brasil, a organizacdo do primeiro Cédigo Civil foi determinado na Constituicio Imperial de 1824, sendo
aplicado, por este motivo, o regime das Ordenacdes Filipinas até a aprovacdo do Projeto que originaria o primeiro
Diploma do pais, consubstanciado no Cédigo Civil de 1916 (Codigo Bevilaqua).

75 Segue o texto do referido dispositivo, in verbis: “Titulo CXIV. Como marido e mulher sucedem hum a outro —
Fallecendo o homem casado ab intestado, e ndo tendo parente até o decimo grao, contado segundo o Direito Civil,
gue seus bens deva herdar, e ficando sua mulher viva, a qual juntamente com elle estava e vivia em casa teida e
manteda, como mulher com seu marido, ella sera sua universal herdeira. E pela mesma maneira serd o0 marido
herdeiro da mulher, com que estava em casa mantetida, como marido com sua mulher, se ella primeiro falecer sem
herdeiro até o dito decimo grao. E nestes casos ndo terdo que fazer em taes bens os nossos Almoxarifes.”. Na
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sobrevivente somente sucederia em carater universal, em classe posterior aos descendentes,
ascendentes e colaterais até 0 10° grau, e desde que ao tempo da morte convivessem com o de
cujus sob o mesmo teto. A esta hipdtese se resumia a participacao do consorte na sucesséo legal
do seu par (salvo disposicdo de liberalidades — previsdo em testamento, doacdes e etc.),
acrescida, porém, pelo direito de usufruto.

Neste formato, parentes com os quais o de cujus normalmente ndo mantinha
contato ou sequer nutria o afeto que, comparativamente, destinava ao seu conjuge, poderiam
herdar a totalidade dos bens da heranca, enquanto aquele que compartilhava diariamente o leito
consigo sucumbia sem qualquer protecdo’®. Uma incongruéncia evidente que precisava
urgentemente ser corrigida, mas que permaneceu por longo periodo regulamentando a
transferéncia patrimonial da sucesséo ab intestato’’.

Este panorama foi mantido ap6s mais de dois séculos, quando a prépria edi¢édo
da Consolidacéo das Leis Civis ndo operou qualquer alteracdo (conforme se verifica dos seus
arts. 959 e 973, precisamente pela ordem de vocacao inserta no art. 959), transpondo intacta a
redacdo pensada no século XVII. A injustica social legitimada no texto normativo em vigor
arrastava-se por séculos a fio, como reflexo da visdo individualista fincada na sociedade da
época.

A isto se deve a forte influéncia exercida pelo direito sucessorio portugués,
precisamente na edi¢do da vocagdo hereditaria, que no periodo que precede o primeiro Codigo
Civil brasileiro foi modelo para as tentativas de codificacdo que se seguiram.

Somente nas proximidades do Diploma de 1916 o legislador brasileiro comecou

a se libertar das amarras lusitanas, criando alguma independéncia normativa, sem perder,

explanagdo do proprio ordenamento, exemplificadamente, colocava-se como parentes de 10° grau o 8° sobrinho e
0 7° primo, que herdariam preferencialmente caso remanescessem com o cdnjuge como sucessiveis.

6 Autor do Projeto de Lei que deu origem ao Cadigo Civil Brasileiro de 1916, Cldvis Bevilaqua (1938, p. 95) ja
criticou a situacdo juridico-sucessoria do cOnjuge no ordenamento vigente no Brasil no século XIX,
fundamentando a necessidade de té-los como concorrentes em primeira classe com os descendentes, assinalando
que: “Os conjuges devem achar-se numa situagéo tal que pela forga vinculadora dos sentimentos affectivos e pela
haarmonia dos interesses possam apresentar-se como uma individualidade biologica, embora composta. A Biblia
chamou-os a formar um s6 corpo, - caro uma; a sciencia ndo trepida em considera-los a individualidade bioldgica
primaria, sob a responsabilidade em um Jaeger. N&o poder ser preferidos na sucessdo por qualquer categoria de
parentes, e s6 devem deparar concorrentes na linha recta descendente e ascendente.”.

7 Anote-se a critica de Teixeira de Freitas (2003, pp. 32-33) a inexisténcia de um ordenamento originariamente
brasileiro: “Nunca tivemos Codigo Civil, e se tal reputassemos o corpo das Ordenacdes Filipinas, ou antes o 4°
Livro delas, que mais se dedicou aos contratos e sucessdes, estariamos ainda assim envolvidos na imensa teia dsa
leis extravagantes, que se tem acumulado no decurso de mais de dois séculos e meio., Também n&o existe um so
escritor, antigo ou moderno, que puramente se limitasse a corrigir e ordenar o Direito Patrio(...) tudo concorreu
para que 0s nosso Juristas carregassem suas Obras de materiais estranhos, ultrapassando mesmo as raias dos casos
omissos. As coisas tém chegado a tal ponto que menos se conhece, e estuda, nosso Direito pelas leis, que o
constituem; do que pelos Praxistas que as invadiram.”. Compartilhamos, ainda, da assertiva de Zeno Veloso (2010,
p. 17) quando afirma: “E curioso: 400 anos depois entraria em vigor, no Brasil, um novo Cédigo Civil, que, em
muitos aspectos, adotou principios e regras das velhas Ordenag¢des do Reino.”.
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contudo, a conectividade com as influéncias de quem ja havia, inclusive, regido o direito civil

patrio por um longo periodo. Conclui-se, na precisdo de Carvalho Neto (2007, pp. 91-92) que

[...] desse periodo da histdria do direito civil brasileiro, ter-se seguido, bem de perto,
o direito portugués no tocante a ordem de vocacado hereditaria. Como regra, desde a
Consolidacéao de Teixeira de Freitas, adotou-se a idéia de que o conjuge herdava ap6s
os colaterais, que tinham vocagdo hereditéria até o décimo grau, a excecéo do Projeto
de Coelho Rodrigues, que limitou ao oitavo grau. Somente com o Projeto Felicio dos
Santos, secundado pelo Projeto Bevilaqua, alterou-se essa ordem, passando-se 0
conjuge a frente dos colaterais. Este Gltimo fez mais: adiantou o que de fato s
ocorreria um século mais tarde com o novo Codigo, estabelecendo concorréncia do
cdnjuge com os herdeiros das primeiras classes, proposta esta ndo acolhida a época.

Ou seja, conquanto a inalterabilidade destas premissas no texto da Consolidacéo
das Leis Civis, a modificacdo quanto a sucessdo do cdnjuge ndo tardou a se concretizar, mesmo
que de maneira timida e incipiente.

Apesar das criticas comandadas por Cldvis Bevilaqua (1938, pp.155-156), autor
do CCB do século XX, afirmando que no 10° grau de colaterais “ndo se distingue mais o parente
do conterraneo”, ressaltando a distancia entre o de cujus e esta classe de sucessiveis, a mudanca
na ordem de vocacao hereditaria teve origem anterior ao Cédigo Civil de 1916. Antes da sua
entrada em vigor, o Decreto n° 1.839, de 31 de Dezembro de 1907 (reconhecido como “Lei
Feliciano Pena”, em homenagem ao seu autor) inseriu 0 conjuge na terceira classe de
sucessiveis, na falta de descendentes e ascendentes, e ainda limitou o alcance sucessorio dos
colaterais para o sexto grau’®,

O Cadigo Bevilaqua, por sua vez, ja vigente em menos de uma década apés esta
alteracdo, manteve o teor do novel chamamento sucessorio, preestabelecendo o consorte em
terceiro lugar (segundo o rol do seu art. 1.603"°), antecedendo aos colaterais, sob a condi¢3o de
ndo estar dissolvida a sociedade conjugal na época da morte (art. 1.611, com a posterior
alteracdo da Lei n° 6.515/778%). Entretanto, o cOnjuge ainda ndo aparecia como herdeiro
necessario, podendo ser afastado pelas disposicGes testamentarias ou em vida do autor da

heranca (permanecia como sucessor facultativo)®:.

8 Constava do texto do Decreto n° 1.839/1907 o seguinte teor: “Art. 1°. Na falta de descendentes e ascendentes,
defere-se a successao ab intestato ao conjugue sobrevivo, si ao tempo da morte do outro ndo estavam desquitados;
na falta deste, aos collateraes até ao sexto grao por direito civil; na falta destes, aos Estados, ao Districto Federal,
si 0 de cujus for domiciliado nas respectivas circumscrip¢des, ou & Unido, si tiver o domicilio em territorio ndo
incorporado a qualquer dellas.”.

 Art. 1.603. A sucesséo legitima defere-se na ordem seguinte: | - Aos descendentes; Il — Aos ascendentes; 111 -
Ao cbnjuge sobrevivente; IV - Aos colaterais; V - Aos Estados, ao Distrito Federal ou a Unido; V - aos Municipios,
ao Distrito Federal ou a Unido.

8 Art. 1.611. A falta de descendentes ou ascendentes sera deferida a sucessdo ao conjuge sobrevivente se, ao
tempo da morte do outro, ndo estava dissolvida a sociedade conjugal.

81 Compondo esta excecdo, direcionada ao regime de bens supletivo a época (art. 258 do CC de 1916), o legislador
lhe concedeu um “minimo existencial” a sobrevivéncia, subjacente no direito real de habitagdo ao imovel destinado
a residéncia da familia, quando ele fosse o Gnico bem a inventariar. Criticando a restrigdo feita por este dispositivo
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No que se refere aos colaterais, o que inicialmente restou trazido da Lei Feliciano
Pena (Decreto n° 1.839/1907) ndo sobreviveu as criticas doutrinarias, posteriormente ratificadas
e positivadas em sucessivas modificacdes legislativas. A situacdo inaugural que estendia a
protecao sucessoria até o sexto grau findou com a redacao definitiva dada pelo Decreto-lei n°
9.461 de 15 de Julho de 1946, limitando ao quarto grau o chamamento dos colaterais sucessiveis

(tio-avd, sobrinho-neto, primos)®?.

b) O cenério atual da situacdo juridico-sucessoria do cénjuge no direito
brasileiro — o traco peculiar da excluséo sucessoria pelo regime de bens

Acompanhando a tendéncia dos ordenamentos de origem franco-romano-
germanicas, consentanea das codificacGes alienigenas dos séculos XIX e XX, o diploma
juridico-sucessorio brasileiro (a semelhanca da positivacdo portuguesa, com o Decreto-lei
n°496/77), no Cadigo Civil de 2002, incluiu o vidvo como concorrente dos descendentes e
ascendentes nas duas primeiras classes de sucessiveis, além de figurar como exclusivo na
terceira posicao (art. 1.829), qualificando-o, também, como herdeiro necessario (art. 1.845).

No atual diploma, além de reconhecé-lo como um dos integrantes da sucessdo
necessaria, o legislador tornou o conjuge “herdeiro necessario privilegiado®, uma vez que o
coloca nas trés primeiras classes dos sucessiveis, reduzindo significativamente as
possibilidadesde exclui-lo da sucessdo, hip6teses que agora se resumem a indignidade (art.
1.814) e deserdacéo (art.1.961 e segs.)®* — heterdnomas, pois independem da sua vontade — e a

renuncia (art. 1.806 e segs.) — autbnoma, porquanto carente de atividade volitiva prépria.

ao regime da comunhao universal, Zeno Veloso (2010, p. 22) assevera: “Eram necessarios dois requisitos para que
o direito real de habitacdo fosse atribuido: o casamento sob o regime da comunhao universal de bens — sempre
critiquei que o beneficio tivesse tal restricdo, entendendo que devia ser instituido independentemente do regime
de bens do casamento — e que o espolio tivesse somente esse imovel residencial.”.

82 Desta forma, dispunha a redacfio final da referida norma: “Art. 1.612. Se ndo houver conjuge sobrevivente, ou
éle incorrer na incapacidade do artigo 1.611 serfo chamados a suceder os colaterais até o quarto grau.”. Impende
salientar que, em alteragdo anterior aquela que concebeu o texto definitivo (Decreto-Lei n° 8.207 de 22 de
Novembro de 1945), fora prevista a sucessdo dos colaterais até o terceiro grau (litando aos tios e sobrinhos).

8 Expressao utilizada por Zeno Veloso (2010, p. 32), quando afirma: “[...] o CC nfo erigiu o conjuge a condigdo
de herdeiro necessario apenas, mas a de herdeiro necessario privilegiado, pois concorre com os descendentes e
com o0s ascendentes do de cujus.”. Concorda com este privilégio Berenice Dias (2013, p. 62): “Os beneficios do
vilvo véo além da condicdo de herdeiro necessario. Ele foi elevado a condicdo de herdeiro concorrente,
participando da ordem sucessoria juntamente com os descendentes e ascendentes.”. Pontifica, ainda, Salom&o
Leite (2008, p. 63): “Comparando-se 0 Codigo Civil de 1916 ao Cddigo Civil em vigor, € perceptivel a evolugdo
no sentido de um aumento da tutela sucesséria conferida ao cdnjuge supérstite, fato que deve ser elogiado, por
estar em consonancia com a nogdo moderna de familia nuclear e por ir ao encontro dos mandamentos
constitucionais [...].”.

8 Considerando a inexisténcia de previsdo expressa quanto a deserdagdo do cénjuge, Carvalho Neto (2007, p. 156)
segue pela sua inaplicabilidade: “N&o sendo possivel a aplicagdo da analogia em matéria restritiva de direito, a
omissdo da lei fica sem qualquer possibilidade de solucdo, até porque as hipdteses de deserdacéo tratadas na lei
ndo seriam mesmo aplicaveis aos conjuges. Assim, até que se supra tal omissdo, o conjuge, embora herdeiro
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H4, todavia, uma disposicao peculiar constante na construcao normativa do CCB
de 2002, que merecera especial atencdo neste estudo, a exclusdo sucessoria do conjuge pelo
regime de bens. ApoOs 0s ajustes promovidos na posicdo do consorte frente a sucessao, o
legislador brasileiro associa a vocagdo do vilvo na sucessao legal a um pressuposto por via
negativa, consistente na opcao por determinados regimes de bens ndo elencados no art. 1.829,
I, do CCB.

Sob esta nova face, consectaria da evolucdo paulatina do cénjuge no fenémeno
juridico-sucessorio, outras indagacdes serdo suscitadas quando vislumbrada a sucessdo do
vilvo ante os demais termos do sistema brasileiro. Para respondé-las, recorreremos a
interpretacdo exaustiva do regramento posto a disposicdo, mas recorreremos as solucdes
engendradas pelo sistema portugués ou mesmo sugerindo possiveis construgdes legislativas,
para retificar os equivocos que o esforco hermenéutico nao consiga diluir.

Como elemento visivel das ditas modificacdes, salta aos olhos a triplice incluséo
do consorte supérstite nas trés primeiras classes de sucessiveis. H4 uma verdadeira ampliacéo
da posicéao do conjuge como sucessor, em relacdo a codificacBes anteriores. Mas, com esta nova

roupagem, qual seria a sua identificacdo na hierarquia sucessoria?

necessario, nao pode ser deserdado.”. Entretanto, diante da disposicao do art. 1.961 do CCB, s referenciando aos
“herdeiros necessarios” sem limita-los, entendemos possivel a deserdacdo do cdnjuge, desde que se apliquem as
hip6teses previstas nos arts. 1.962 e 1.963 compativeis com a sua condi¢do, que se restringiriam aos dois primeiros
incisos, concernentes na “ofensa fisica” e na “injiria grave”. Caso seguissemos pela impossibilidade de
deserdacdo, aceitariamos o recebimento da respectiva quota por consorte que tivesse praticado uma destas
condutas, a nosso ver incompativeis com a manutencdo da posi¢do sucessoria, traduzindo-se em evidente
enriquecimento ilicito, por receber beneficio patrimonial por tais atos. Compartilha deste entendimento Saloméo
Leite (2008, p. 66) afirmando, em sintese, que ¢ “possivel contornar a omissdo legal mediante uma simples
interpretacdo sistematica do ordenamento juridico vigente. [...] Sendo o cdnjuge um herdeiro necessério,
evidentemente ¢ atingido pela previsdo citada.”.
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6. A IDENTIFICACAO DA POSICAO DO CONJUGE NA HIERARQUIA
SUCESSORIA

Diante da onipresenga do consorte nas trés primeiras classes da vocagéo
sucessoria (art. 1.829, I, do CCB), e isso ndo apenas quanto ao CCB, mas também relativo ao
Diploma lusitano, que guarda estrita semelhanca com o direito brasileiro quanto ao
chamamento sucessorio, onde 0 cOnjuge ocupa praticamente as mesmas posi¢cdes na sucessao
intestada (art. 2133° do CCP), ainda se discute qual a sua posicdo na hierarquia sucessoria,.
Assim, seria o consorte configurado como herdeiro de primeira, segunda ou terceira classe?
Além disso, quais as implicacdes relativas a esta constatacdo?

Como visto acima, a aproximacdo dos sistemas sucessorios em causa traz
consigo a coincidéncia no regramento da sucessdo legitima e, mais restritamente, a legitimaria.
De tal modo, tanto o CCB como o CCP possuem norma especifica para determinar como se da
a preferéncia de classe e grau adentro da vocacdo sucessoria, tendo relevancia, basicamente,
para um dos seus pressupostos (vistos no Cap. 4 da Parte 1), a posicdo de sucessivel
preponderante na designacao sucessoria.

De acordo com a norma que rege estas preferéncias, assente na limitacdo ao
chamamento imediato de todos os sucessiveis designados, somente serd ultrapassada uma
classe, em regra, quando esgotados todos 0s seus integrantes. Nos termos do art. 2134° do CCP,
“os herdeiros de cada uma das classes de sucessiveis preferem aos das classes imediatas”. E
neste mesmo sentido aponta o ordenamento brasileiro, ainda que ndo contemple prescri¢éo
normativa expressa quanto ao esgotamento prévio antes de prosseguir para a classe seguinte,
retirando-se esta conclusédo da aplicacdo cumulativa dos arts. 1.829, 1.836 e 1.838 do CCB.

Apesar da imperatividade do aludido preceito, o caso do cénjuge sobrevivo
comporta alguma excecgdo aos ditames da preferéncia de classes. Em termos sucintos, a sua
vocacdo isolada, na auséncia de descendentes e ascendentes, obedece estritamente esta
imposicdo, porquanto somente Ihe alcanca ap0s verificada a inexisténcia dos sucessiveis que
consigo concorrem nas duas primeiras classes. Todavia, quando em concurso com descendentes
ou ascendente a sistematica apresenta sensivel diferenga.

N&o se trata, porém, de uma excecdo interpretativa, retirada unicamente de uma
leitura sistematica do fendmeno juridico-sucessorio. E uma excecao legal, positivada em ambos
ordenamentos, de onde se extrai a peculiar situacdo do conjuge quando em concurso com
descendentes e ascendentes (art. 1.836 do CCB e arts. 2141°/2142° do CCP). Na apurada anélise
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de Oliveira Ascensdo (2000, p. 335), “a demarcagdo destas classes estd hoje obscurecida pela
posicao sucessoria do conjuge”.

A excepcionalidade da concorréncia sucessoria do coOnjuge decorre da
desnecessidade de exaurimento de uma das classes para prosseguir com a vocacgdo da classe
subsequente. Na primeira classe — e isto ocorre dos dois ordenamentos em causa, motivo da sua
abordagem conjunta neste ponto — a inexisténcia de descendentes do falecido e a presenca do
conjuge ndo congela a vocacdo sucessoria, dando sequéncia ao chamamento sucessorio.
Constatada a auséncia daqueles sucessiveis, mesmo diante da existéncia de herdeiro de classe
anterior (neste caso, 0 vilvo) passa-se para a segunda classe, promovendo, sobremaneira, a
vocagéo dos ascendentes para concorrerem com o conjuge.

Visto isto, percebe-se que identificar a posi¢cdo do vilvo na hierarquia sucessoria
implica uma ponderacdo especifica. A partir do momento em que se admite a vocacdo de
sucessiveis designados em classe subsequente, sem antes terem sido exauridos aqueles da classe
prevalente, hd como classifica-lo pela originaria subsuncéo de todos os integrantes a classe
atual? Ou somente serd vocacionado na classe seguinte, quando efetivamente sucedera,
ocupando posicdo apenas nesta linha?

E sob este prisma que deve ser examinada a especifica situagdo do conjuge.

Na seara do direito portugués, a complexidade desta identificagdo parece ter sido
amenizada pela normatizagdo da questdo. O CCP traz regra expressa contemplando a
identificacdo do vilvo na hierarquia sucessOria, nomeadamente no art. 2133%2, que
especificamente prevé: “O cOnjuge sobrevivo integra a primeira classe de sucessiveis, salvo se
0 autor da sucessdo falecer sem descendentes e deixar ascendentes, caso em que integra a
segunda classe”. Através deste dispositivo, o legislador buscou pér um fim a esta celeuma,
forjando uma natureza hibrida, diante da qual se admitiria a pertenca as duas primeiras classes®.

A imperatividade normativa ndo retira, contudo, a necessidade da interpretacao
das circunstancias atinentes ao tema em causa, porque mais importante do que a rasa resposta
pela subsuncao da norma ao problema ¢ a sua efetiva compreensao.

Como é sabido, ao figurar o cbnjuge nas duas primeiras classes inaugurou-se a
concorréncia sucessorias entre categorias diferentes. Antigamente, somente era possivel o
concurso entre os herdeiros que guardavam identidade de grau e vinculo com o hereditando,

mantendo-se a singularidade na classe. Agora, com a novel formatacdo, associando o conjuge

8 Assim interpretam Antunes Varela e Pires de Lima (2010, p. 218), constatando que esta “é, realmente, a nova
posicdo do cdnjuge sobrevivo, na 12 e na 22 classes dos sucessiveis legitimos, ao lado dos descendentes e dos
ascendentes do de cuius]...]”.
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aos descendentes e ascendentes, ha o chamamento simultaneo de sucessores de qualidades
diversas, sem afastar a sua vocacdo a titulo universal (na auséncia daqueles com quem
concorre), o que o faz aparecer designado em trés classes. Diante deste novo panorama, pode-
se dizer que o consorte € o “herdeiro concorrente por exceléncia”.

Ciente desta triplice participacdo do cdnjuge, Oliveira Ascensdo (2000, p. 335)
sistematizou a designacdo sucessoria nas trés classes da seguinte forma: “1* — caracterizada pela
concorréncia de descendentes, haja ou ndo conjuge; 2% — caracterizada pela presenca de
ascendentes, haja ou ndo conjuge; 3% — integrada pelo cénjuge somente, pressupondo-se que
nao concorrem descendentes e ascendentes”.

VVemos, portanto, que a diferenciacéo a ser realizada ndo pode partir unicamente
da sua designacdo sucessOria, pois esta admite que ele conste nas trés classes
concomitantemente, posto que se trata de mera indicacdo da posicdo relativa ao chamamento
na abertura da sucessdo. A verdadeira anélise deve partir da vocacao hereditaria, averiguando
0 preenchimento dos respectivos pressupostos em cada classe, mais precisamente a condicéo
prevalente de sucessivel na designacdo sucessoria, pela importancia que detém para a
dissolucdo do dilema.

As situacdes que corroboram para identificagdo do conjuge na hierarquia
sucessoria sdo trés: quando concorre com descendentes, em primeira classe; em concurso com
ascendentes, em segunda classe; herda a titulo universal, terceira classe.

Aberta a sucessdo, e mantido o vinculo matrimonial, o cdnjuge s6 ndo sera
chamado a suceder se ausente a capacidade sucessoria, que pode inclusive ser declarada em
momento posterior. Diz-se isto porque a mera existéncia do conjuge (no momento do chamado)
ja pressupde a colmatacdo do pressuposto que Ihe segue, a titularidade de condigdo prevalente
de sucessivel, haja vista a sua designacdo em todos as classes nas quais poderia estar habilitado.

Sendo assim, promovida a vocacdo do conjuge e existentes 0s descendentes,
ocupara lugar na primeira classe de sucessiveis, a titulo de herdeiro concorrente. Na auséncia
dos descendentes, mas subsistindo ascendentes do de cujus, seu chamamento se dard em razéo
da designagdo sucessoria na classe subsequente, preenchendo, por conseguinte, a segunda
classe de sucessiveis, junto com o0s ascendentes, também como herdeiro concorrente.
Finalmente, herdando a titulo universal, havera a sua vocacao na terceira classe, tendo em vista
ocupar sozinho este espago.

Em razdo disso, como a designacao do conjuge na vocagao hereditaria ocorre de
dois modos, herdeiro concorrente e universal, também a sua vocacgdo deve ter em conta estas

posicdes. N&o cabe, portanto, uma visdo dissociada na hierarquia sucessoria, estando atrelada
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a ocupacdo pelo vilvo de trés postos da cadeia sucessoria, requisitando uma interpretacéo
conjunta.

Enfim, enquanto herdeiro concorrente o conjuge pertence as duas primeiras
classes, pois entendimento contrario ndo permitiria a sua vocagdo para suceder em concurso
com descendentes e, muito menos, com ascendentes. A sua condigdo de sucessivel nas duas
primeiras classes depende da existéncia de outros sucessores, fato que afasta a alegacdo no
sentido de que a auséncia daqueles com quem concorre 0 tornaria sucessor de primeira ou
segunda classe, a titulo singular. Neste caso, a exce¢do € relativa apenas ao vilvo, porque na
sua falta os demais herdeiros concorrentes sucederdo a titulo universal, fixados como sucessores
de primeira (descendentes) ou de segunda classe (ascendentes).

De outro modo, quando herda a titulo universal, o vilvo somente pode ocupar a
terceira classe, posto que o seu chamamento esta condicionado a ultrapassar as classes
antecedentes, ou seja, constatando-se a auséncia de descendentes, ascendentes e de si préprio,
como herdeiro concorrente, rechacado por ser-lhe impossivel agora assumir esta identidade.

Disso decorre que o preenchimento do requisito da titularidade de uma condicéo
prevalente pelo cénjuge ocorre de duas formas: na terceira classe obedece a regra geral, com a
ressalva da estrita observancia da sua qualidade de herdeiro universal; nas duas primeiras
classes, condiciona-se ainda a existéncia de outros sucessores, sendo 0 concurso caracteristica
estruturante da sua esséncia, em virtude da sua qualidade de herdeiro concorrente.

Parece-me, diante deste cendrio, que o cdnjuge ocupa uma verdadeira posicao
movel dentro da hierarquia sucessoria, pois a sua designacdo compreende as trés primeiras
classes, tendo a peculiaridade de transpor-se entre estas sem perder a caracteristica de ser titular
de uma condicdo prevalente. Através disto, conclui-se pela presenca triplice do vitvo, posto
gue entendimento diverso conduziria a sua manutencdo na primeira classe e consequente
vocacao dos demais sucessores para participarem consigo, uma verdadeira mitigacdo da regra
geral da preferéncia de classes.

Visto isto, dessume-se que 0 cOnjuge ocupa as trés classes de sucessiveis — como
se diz supra, na sucessao legitima —, ndo cabendo falar na sua pertenca a apenas uma delas, e
sim particularizar os casos da sua vocacao, a partir da sua condicdo de herdeiro concorrente ou
universal. Seré de primeira classe como herdeiro concorrente e quando existentes descendentes;
de segunda classe, guardando a identidade de sucessor concorrente, pois em Concurso com
ascendentes; se chamado a sucessdo a titulo universal, identificar-se-4 como herdeiro de terceira

classe.
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Destaque-se, por fim, que a qualidade de “herdeiro concorrente por exceléncia”
do cbnjuge no direito brasileiro aparece ainda relativizada. N&o porque Ihe é deferida a sucessao
universal da heranca da falta de descendentes, em primeira classe, ou de ascendentes, em
segunda classe, obedecendo esta Ultima a regra da vocagéo sucessoria. A mitigacdo da excecdo
criada pelo concurso do cbnjuge, no atual fendbmeno juridico-sucessorio, consiste na inclusdo
de outra condicionante pelo legislador brasileiro, o regime de bens em vigor na relagdo com o
de cujus no momento do 6bito.

Afinal, pelas particularidades que envolvem esta problematica, ndo € suficiente
uma simples digressdo para compreendé-la. Torna-se fundamental abrir um capitulo exclusivo
para aprofundar todas as nuances que circundam a participacdo sucesséria do conjuge e a

influéncia do regime de bens. E este é 0 passo que daremos a seguir.
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7. PARTICIPACAO SUCES§ORIA DO CONJUGE E A INFLUENCIA DO REGIME
DE BENS: EXPLICITACAO CENTRADA NO DIREITO BRASILEIRO

Compreende-se o regime de bens como o estatuto que regulamento os interesses
patrimoniais do casamento®. NAo se trata apenas de estabelecer formulas de divisio do acervo
patrimonial construido pelo casal enquanto perdura o vinculo matrimonial. Mais do que esta
simplicidade, as respectivas normas regulamentam as repercussdes patrimoniais decorrentes da
relacdo marital, com relacdo aos bens pretéritos, presentes e futuros, que no direito brasileiro
surte reflexos, inclusive, apds a morte de um deles, por condicionar a prépria vocagdo
sucessoria do sobrevivente quando em concurso com os descendentes do falecido.

Nada obstante a discordancia com a opgéo do legislador em atrelar a participagédo
sucessoria do cOnjuge ao regime de bens do casamento, a aludida previsdo normativa
impossibilita a abstencdo do seu exame, tornando fundamental enfrenta-la diretamente e as
questdes gque a circundam, de modo a evitar equivocos suplementares aqueles ja vislumbrados
ao interpretar o excerto normativo.

Sendo assim, crucial imiscuir-se nos meandros desta curiosa previsdo normativa,
de forma a ponderar a viabilidade da sua aplicacéo e, de certo modo, aparar as incoeréncias da
sua interpretacdo, afastando as inconveniéncias de alguma falta de rigor técnico na sua
elaboracdo. Isto torna o Capitulo que ora se inaugura, no minimo, intrigante.

Mesmo tendo a certeza da significativa interferéncia (mesmo que indireta) que
0s regimes de bens promovem na sucessdo no direito lusitano, tendo em vista a coincidéncia
entre 0 momento da dissolu¢do do casamento — e, por consequéncia, o fim da vigéncia do
regime de bens — e a abertura da sucessdo, com o evento morte, nos limitaremos a abordar, no
presente capitulo, o sistema juridico-sucessoério brasileiro, pois reside nele a associa¢do entre a
participacao sucesséria do vilvo e o estatuto patrimonial do casamento.

Como salientado, quanto ao presente tema a constru¢do normativa brasileira é
distinta do regramento portugués (conforme se demonstrarda), j& que este determina o
chamamento sucessorio do conjuge em concurso com descendentes sem prestabelecer qualquer

condicéo a participagao sucessoria, a nao ser a coexisténcia dos herdeiros concorrentes (de titulo

8 Para Fachin (1999, p. 156), o regime de bens é “mais que o complexo de normas sobre relagdes econdmicas. O
Direito regula os efeitos que das relagdes decorrem sob a nomenclatura dos regimes matrimoniais de bens.”. Para
Orlando Gomes (2002, p. 173) “regime matrimonial ¢ o conjunto de regaras aplicaveis a sociedade conjugal
considerada sob o aspecto dos seus interesses patrimoniais. Em sintese, o estatuto patrimonial dos cOnjuges”.
Também define desta forma Rodrigues (2004, p. 135) e Colani (2006, p. 151). Madaleno (2012, p. 14) entende
“impensavel, portanto, possa subsistir a entidade familiar destituida de um estatuto patrimonial para regrar a
administracéo dos bens e a participagdo financeira de cada um”.
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de vocagdo diversos), mencionando apenas “conjuge e descendentes” (art. 2133°1, a, do CCP),
sem qualquer ressalva em todo o seu sistema juridico-sucessorio.

Diversamente, ndo bastasse a estreita vinculacdo da vocacdo hereditaria do
conjuge a existéncia de descendentes ou ascendentes, o Diploma civil brasileiro incluiu como
condicdo sine qua non da sua participacdo sucessoria a elei¢do de alguns regimes de bens, mas
somente quando o concurso se dé em primeira classe.

Com esta sistematica, criou-se um requisito por via negativa, pelo qual sera o
vilvo chamado a sucessdo ab intestato desde que néo seja casado com o falecido pelo “regime
da comunhdo universal, ou no da separacdo obrigatoria de bens (art. 1.640, paragrafo unico);
ou se, no regime da comunhdo parcial, o autor da heranca ndo houver deixado bens
particulares”.

Este método singular do CCB ainda suscita outros questionamentos, que se
inciam, de logo, na reformulacdo da originaria visdo da natureza juridica do regime de bens.
Seria ele puramente inter vivos, com eficacia projetada para além da vida ou estritamente mortis
causa?

Por 6bvio, a analise de alguns elementos precede a resposta a esta indagacéo,
tendo em vista que a sua rasa compreensdo nao é suficiente para extirpar as dividas que pairam
sobre a conexdo que guarda com a sua influéncia no fenémeno sucessério. Vejamos.

Na sua origem, como acontece no CCP, o regime de bens ndo apresenta
naturalmente uma eficacia ou, propriamente, uma natureza mortis causa. Em regra, a producao
os seus efeitos tém inicio com o casamento, terminando no momento da dissolucéo do vinculo
matrimonial, independente da causa que determine a sua extin¢do. Consequentemente, 0S
reflexos ndo decorrem da sua prorrogacéo, pois, originariamente, a sua previsdo € eleita para
imperar, repise-se, enquanto vigente o elo matrimonial.

Excepcionalmente, admite-se a existéncia de condi¢do suspensiva da eficacia
deste instituto, como ocorre com a estipulacdo de regime diverso do supletivo atraves do
pacto/convencao antenupcial, que subsiste na dependéncia da concretizagdo do matrimonio.
Contudo, ndo se vislumbra, normalmente, a possibilidade de projetar a producdo das
consequéncias patrimoniais para além da causa extintiva da unido.

Desta forma, ao abrigo das disposi¢des do Diploma Portugués, ordenamento que
ndo atrela o chamamento hereditario ao regime de bens, é possivel afirmar que a natureza
juridica ora perseguida consubstancia-se como puramente inter vivos, pois seus efeitos cessam

no exato momento do término do vinculo conjugal.
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Naquele ordenamento, a protecdo do vilvo ndo conduz a inevitavel comunicacgéo
patrimonial sucesséria, mesmo que tenham escolhido a separagdo como regime de bens. Sendo
assim, ha um evidente distanciamento entre a eficacia produzida pelo regime de bens e pela
abertura da sucesséo, ainda que coincidam os momentos, respectivamente, do fim e do inicio
da producdo dos respectivos efeitos. Preservam-se, deste modo, as correlatas naturezas
puramente inter vivos e mortis causa de cada um deles.

Esta mesma certeza ndo se retira da interpretacdo do texto do CCB, ante a
situacdo impar da sistematica brasileira, sendo essencial uma analise mais detida das suas
nuances, a fim de descobrir, ainda, quais as consequéncias para o fendmeno juridico-sucessorio.

A0 nosso ver, em opinido consentanea com o regramento lusitano, o regime de
bens ndo deve ser considerado como instituto exclusivamente mortis causa, muito menos
admitir a prorrogacdo dos seus efeitos na esfera sucessoéria, prolongando a producéo da sua
eficacia para além do término do casamento. Porém, pela limitacdo imposta pela norma
positivada brasileira, somente é possivel visualizar a sua natureza frente a uma destas
alternativas.

Também na sistematica brasileira, afasta-se, de logo, a possibilidade de
aceitacdo da sua natureza como estritamente mortis causa, posto que, por 6bvio, a sua eficacia
ndo esté atrelada a condigdo suspensiva da morte, mas decorre da convergéncia de vontades do
casamento. Considerar o regime de bens um instituto exclusivamente mortis causa é retirar-lhe
a sua natural eficacia durante a vigéncia da unido, o que seria inadmissivel, diante da sua
original construcdo para regulamentar o aspecto patrimonial do matrimonio.

Em razdo disso, somente resta reconhecer a inegavel natureza da sua eficacia
como inter vivos, constatando o término da producdo dos seus efeitos, se até o final do elo
conjugal (como no CCP) ou projetado para momento posterior a sua extingao.

Assim, advém da técnica legislativa empreendida pelo CCB, consistente na
associacdo da vocacdo sucessoria do conjuge ao estatuto patrimonial escolhido, a criagdo de
uma natureza inter vivos, que, COmo veremos, consagra uma projecao dos efeitos para além da
vida de um dos cbnjuges. Saliente-se, por oportuno, que esta face tdo somente concebe o
prolongamento da sua aplicacéo para além da dissolucdo do vinculo conjugal quando a causa
da sua extin¢do for a morte de um dos cénjuges, e ndo de forma irrestrita.

Quando a causa do fim do vinculo for a morte de um dos cdnjuges, a abertura da
sucessdo coincidirda com este momento e os efeitos do regime de bens tenderdo a ser
prorrogados para o dominio do Direito Sucessorio, interferindo diretamente na sucessao, dando

indicios, desde logo, da sua natureza inter vivos com projecao da sua eficacia.
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Neste modelo, ndo se fixa definitivamente o termo eficacial do regime de bens
com a diluicdo do vinculo, j& que por uma interpretacdo sistematica é preciso verificar em todo
0 ordenamento a existéncia de normas que determinem o seguimento da producdo dos seus
efeitos. No CCB, encontram-se nas normas sucessorias este 6bice, impedindo a definitiva
extin¢cdo da eficacia, haja vista que exigivel a sua analise para 0 chamamento sucessorio.

Portanto, a dissolucdo da unido ndo ird finalizar o vinculo em seus aspectos
pessoal e patrimonial, mas apenas servir para indicar término do primeiro, enquanto o segundo
critério se arrastara até a vocacgdo (ou ndo) do conjuge supérstite. Aquele serd 0 momento que
definira a separacdo, pelo aspecto patrimonial, das posi¢es de meeiro e herdeiro do viuvo.
Serd, porém, tardio este instante, pois permissivel da confusdo destas duas posi¢des na sua base,
trazendo para 0 @mbito sucessoério efeitos que ndo Ihe competem, a exemplo do computo da
meacdo do conjuge sobrevivo como componente da heranca.

De tal modo, diz-se que em terra brasilis o regime de bens regulamenta a relagdo
conjugal, enquanto existente, influenciando, além da vocag&o do vilvo, a sucessao de terceiros
(p. EX. reserva minima da quarta parte) porquanto prolongados seus efeitos para além da
extincdo da sociedade conjugal, apos a morte?’.

Explique-se: Considerando que a concorréncia sucessoria do conjuge
sobrevivente encontra-se condicionada ao regime de bens vigente a época do falecimento do
seu consorte, a opcdo realizada quando da convolacdo das nupcias refletird indiretamente na
legitima subjetiva dos descendentes, uma vez que obedece a divisdo por cabeca entre estes e 0
vilvo, aumentando, assim, a participacdo dos legitimarios se presente uma das excecdes
enunciadas no art. 1.829, I, do Cddigo Civil, que excluem o herdeiro concorrente por
exceléncia, outorgando aos descendentes a intergalidade da quota indisponivel.

Vé-se, pois, que o legislador, no transcrito art. 1.829, I, do CCB, inseriu condicao
adicional para a vocacgdo do conjuge, o aproveitamento de patrimdnio decorrente da sua relacédo
matrimonial®®. E assim o fez, sem estabelecer qualquer ressalva para situagdes excepcionais,
acreditando no alcance geral do carater abstrato da norma, ou seja, quando pela sua aplicacédo

ndo fosse conferido qualquer patriménio ao consorte por meacdo (sendo que este pode,

8 E sinalizam Chaves de Farias e Rosenvald (2015, p. 324) neste sentido: “Para além de regulamentar e
parametrizar o cabimento e a extensdo do direito meatério, o regime de bens da comunhdo parcial ganhou
relevancia no campo do direito sucessorio.”.

8 Compartilhamos, aqui, da agustia de Benedito de Oliveira (2008, p. 121), que em abordagem peculiar preclara:
“[...] é de causar irritagdo o cipoal de condigdes para a concorréncia do conjuge com descendentes, na pendéncia
do regime de bens do casamento (CC, art. 1829, caput), com omissdes e desencontros dos respectivos efeitos
juridicos”.
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inclusive, ter contribuido para a preservacao dos bens), sequer teria acesso ao acervo atraves da
heranga.

Para este corpo normativo, em que pese a opcao legislativa de alcar o conjuge a
posicdo de destaque na ordem de vocacdo hereditaria (concorrendo com descendentes e
ascendentes nas duas primeiras classes, e sendo herdeiro universal na terceira), conferindo-lhe
o titulo de herdeiro legitimario/necessario, além de ter direito & aquisicdo da propriedade e ndo
apenas o usufruto do acervo sucessivel®®, era fundamental reduzir a sua participagdo, no intuito
de ndo legitimar demasiados beneficios em seu favor.

Porém, como poderiam ser minimizados os privilégios concedidos pelo Diploma
Civil?

A resposta a esta indagacdo, nesta conjuntura, seria bem simples: basta inserir
na propria norma disposi¢des autolimitativas. De outro modo ndo agiu o legislador brasileiro.
Insculpiu, portanto, no texto do prescritivo que regula a ordem de vocacdo hereditéria,
condicBes para a inclusdo/exclusdo sucessoria do conjuge, especificamente quando em
concurso com descendentes. Logo ap6s a designacdo sucessOria em primeira classe dos
descendentes em concorréncia com o viuvo, faz as ressalvas limitadoras da vocacdo hereditaria
do vilvo, nomeadamente circunscritas a determinados regimes de bens.

Resta, no entanto, tentar descortinar qual a razdo que motivou a construcao
normativa do chamamento do conjuge desta forma, condicionando a sua participacdo sucessoria
ao regime de bens adotado com o falecido. A ratio desta disposicdo nao nos parece, todavia,
carecer de elevado esforc¢o interpretativo.

O formato elaborado no CCB apresenta uma ratio peculiar, consistente na
tentativa de estabelecer um suposto “equilibrio patrimonial” entre os sucessivel, promovendo
uma compensacdo da meacdo recebida pelo conjuge, retirando, por conseguinte, a sua
participacdo hereditaria, ou seja, buscando reduzir a totalidade do patrimdnio recebido.
Entretanto, esta atecnia normativa ndo se preocupa com a esséncia e a finalidade das
transferéncias e individualizacdes patrimonias, focando-se unicamente na operacdo de

distribuicéo do acervo.

8 Concordamos, pois, com a visdo critica de Maia Nevares (2015, p.160), quando defende a propriedade plena em
substituicdo do usufruto do CCB/1916: “O novo diploma codificado, portanto, extinguiu a sucessdo do cénjuge
em usufruto. Esta encerrava uma protecgdo insuficiente e estatica ao conjuge sobrevivente, que muitas vezes é o
mais desamparado em virtude da morte do consorte. De fato, o usufruto vidual representava ainda um privilégio
para o vinculo de consanguinidade, pois sendo tal beneficio vitalicio, extinguia-se com a morte do titular, evitando
a transferéncia do patriménio da familia de um conjuge para a familia do outro, formada por novas nipcias do
sobrevivente. Para uma tutela adequada do conjuge supérstite, inico componente fixo e essencial do nucleo
familiar, pois os filhos se desprendem da familia primitiva, formando suas proprias entidades familiares, é preciso
que a ele seja garantida uma reserva hereditaria em propriedade plena, como determina o Codigo Civil de 2002.”.
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Na verdade, estabelece-se um método aritmético de equiparacdo das quotas
patrimoniais recebidas pelo conjuge e descendentes, utilizando-se de um elemento externo a
sucessdo para reduzir as disparidades patrimoniais porventura constatadas, em razdo da
atribuicdo de parcela eventualmente muito superior ao viavo, caso admitida a cumulacéo da
meacdo e da quota hereditaria em seu favor.

O que se verifica, com isso, € a implementacdo de uma sistematica pelo
legislador brasileiro, concernente na “compensagdo autolimitativa das posigdes juridicas”
ocupadas pelo cénjuge sobrevivo.

Neste método, visa-se unicamente o resultado alcangado com a comparagao
entre os quinhdes dos descendentes e a quota do vilvo (composta pela meacdo ou
meacdo+heranca), partindo-se, contudo, da equivocada premissa de composicdo da heranca
pela soma da totalidade do patrimdnio comum dos cénjuges (ndo sé do falecido) e o particular
do falecidos. Na precisa conclusdo de Chaves de Farias e Rosenvald (2015, p. 325), “para o
Codigo Civil, onde se herda, ndo meia, e onde se meia, n&o herda” %.

Através disto, crava-se um oObice a vocacgdo sucessoria do conjuge supérstite por
crer, abstratamente, que a quota referente a meacdo atenderia de maneira suficiente aos
objetivos das duas relagcdes (casamento e sucessdo), tornando desnecessario 0 quantum que
decorreria da sucessé&o.

Estariamos, muito forcosamente, frente a tentativa de criacdo de um
procedimento analogo a imputacéo em Direito das Sucessdes. Considerando a integralidade do
patrimonio partilhavel do de cujus, sem exclusdo da meacdo do cénjuge sobrevivo, a quota do
vilvo seria a juncdo da meacdo com o seu virtual quinhdo hereditario, o que o legislador
enxergou como demasiado diante do quinh@o dos demais herdeiros. Por conseguinte, ao ser
preenchida ficticiamente a quota do vilvo com metade do patriménio comum, afastar-se-ia sua
vocacao hereditaria, pois o0 acréscimo deste quinhdo faria ultrapassar o limite imaginado pelo
legislador (provavelmente a metade do patrimonio partilhavel), enquanto pretende a regra que
o0s demais sucessores tenham quinhao numericamente proximo a parcela do consorte supérstite.

De modo bem simples, com a percepcdo da meacdo pelo cOnjuge, este

patrimdnio ja preeencheria a quota patrimonial a que faria jus (porque baseada na unidade do

% |nsta salientar a critica feita por Benedito de Oliveira (2008, pp. 126-127) a este respeito: “Trata-se de disposicdo
confusa nos seus termos e sem uma precisa linha de fundamento ou motivo norteador. A impressdo é de que,
havendo meacdo, ndo ha direito de concorrer na heranga, ou, por contrario, que ndao havendo meacdo, a
concorréncia tem lugar. Seria o légico, embora nem sempre funcione dessa forma. Basta lembrar que o citado art.
1.829 excepciona o regime da separacgdo obrigatoria de bens, em que o sobrevivo ndo tem direito de meagdo e nem
o de concorrer na heranga. E omite o regime da participacdo final nos aquestos, como se admitisse concorréncia,
mesmo havendo meagao [...]".
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acervo, somando-se as meagdes a heranca e constituindo uma massa Unica), sendo-lhe vedado
o0 recebimento da heranca. Por outro lado, se o consorte sobrevivo ndo for meeiro (de todo o
acervo ou de parcela dele), a sua quota apresentar-se-a vazia ou reduzida, dando ensejo ao
chamamento hereditario para completa-la. Justamente por este motivo, assente na sobreposi¢édo
das condigdes de meeiro e herdeiro, caracteriza-se esta operagdo como autolimitativa,
aproximando-a estruturalmente da imputacéo.

Diz-se isto pela propria definicdo deste instituto, cuja especificidade determina
sua delimitacdo conceptual singular, que jamais correspondera fielmente a pretensao
engendrada pela sistemética da conexdo dos regimes de bens ao chamamento sucessorio do
conjuge, sendo precisamente estabelecido o seu sentido por Pamplona Corte-real (1989, p.
54)como uma “operagdo de enquadramento na quota indisponivel ou disponivel, para efeitos
de partilha, e ou de preenchimento efectivo da quota hereditéaria, ou mais restritamente da quota
legitimaria”.

Tem-se, aqui, uma mera tentativa de aproximacgdo a imputacdo, posto que no
caso vertente ha apenas uma operacdo aritmética, com o deliberado intuito de equilibrar
numericamente as quotas do vilvo e dos descendentes, sem qualquer substrato que justifique
procedimento diverso, até mesmo a possibilitar uma efetiva imputacdo. Por desconhecer a
fundo o citado instituto, o legislador enveredou por um percurso que lhe faltava intimidade,
sendo certo que deveria haver uma analise mais acurada das peculiaridades desta area, posto
que insuficiente o enquadramento de valores ou percentuais com o exclusivo objetivo de
demonstracdo quantitativa da parcela recebida pelos herdeiros. Isto ndo corresponde ao instuto
da Imputacdo, principalmente quando relativa ao direito sucessorio.

Mais precisamente, e de forma equivocada, esta operacdo une o patrimonio
comum, inclusive a meacdo do cbnjuge sobrevivo, ao acervo hereditario, sem ao menos
distingui-los, formando um todo unitario. Por isso, 0 procedimento idealizado se propGe a
alcancar o menor desequilibrio possivel, dentro desta massa patrimonial global, utilizando-se
de técnica anéloga a imputacdo em Direito Sucessorio para afastar a cumulacéo das posicoes
de meeiro e herdeiro pelo conjuge.

N&o haverd, neste caso, individualizacdo da meag&o e heranca, formando as duas
uma Unica quota-parte a que tem direito o viuvo, em razdo da morte do seu par, conjugados,
acredita-se, pela coincidéncia do seu fato gerador (a morte), tendo ainda como fundamento,
ratifique-se, uma aproximacao matematica entre o patriménio conferido ao conjuge e aquele

transmitido aos descendentes.
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De logo, evidencia-se a falta de rigor técnico desta norma, precisamente por
confundir a natureza diversa da meacao do vilvo e a heranca.

A parcela do acervo da comunh&o conjugal destinada ao consorte supérstite nao
¢ adquirida apenas ap0s 0 Obito do seu par, como acontece com o quinhdo hereditario. A
titularidade conjunta dos bens permanece desde a aquisicdo até a ocorréncia de causa que
determine a sua individualizacdo, neste caso, a dissolucdo do vinculo, decorrente da extingéo
de um dos polos da relacdo matrimonial. O que ocorrera com a morte do conjuge é a partilha
dos referidos bens, de propriedade de ambos, e ndo a sua aquisicéo.

Portanto, ndo haveria, sequer, de ser incluido no referido calculo, elocubrado
pelo legislador brasileiro, os bens que preenchem a meacdo do vilvo, pois apesar de
individualizado quando da abertura da sucessdo, ndo compde a heranca.

Por outro lado, o quinhdo hereditario, somente sera efetivamente transmitido aos
sucessores em decorréncia da partilha de bens (quando ocorre a individualizagdo e aquisigédo
plena da propriedade), mesmo que retroativa a data da abertura da sucessdo a titularidade das
relacBes juridicas (sendo que o subingresso na posicdo do de cujus nas relagdes juridicas
remonta a abertura da sucessdo). Para os herdeiros, o acervo hereditdrio somente estara
disponivel a partir da abertura da sucessdo, quando se constituird a heranca, esta sim devendo
ser um todo unitario, composto unicamente pela meagdo do de cujus e seu patriménio particular.

N&o haveria, por isso, de servir como base para a justificativa da exclusédo do
conjuge pelo regime de bens a alusdo a meacdo, uma vez que nao pertence a seara da matéria

em questdo. Na precisa definicdo de Carvalho Fernandes (1999, p. 332):

[...] em relagdo a posi¢do do conjuge, ndo se deve confundir a sua eventual posi¢do
de meeiro com a de herdeiro. No primeiro caso, estd em causa a cessacdo da
comunhdo conjugal, quando exista, e a sua partilha, por efeito da morte do outro
cbnjuge. Estamos, pois, fora do dominio do Direito das Sucess6es e perante um acto
que cabe no ambito do Direito da Familia e, em si mesmo, é prévio a determinagdo da
heranca do falecido. De facto, nesta s6 cabem os bens que venham a preencher a sua
meagao®!.

N&o se admite, com isso, a fragil conclusdo da exclusdo sucessoria pelo regime
de bens (pela operagéo da compensacéo patrimonial), assente na ideia de que a meacgéo dispensa
a vocacdo hereditaria do cénjuge. O patriménio amealhado e destinado ao vitvo (seu titular
desde a aquisicdo) ndo toca a discussao da transmissao da titularidade das relagdes juridicas do

1 Também faz esta distingdo Zeno Veloso (2005, p. 248), declarando que: “Nao se deve confundir meagdo com
direito hereditario. A primeira decorre de uma relagdo patrimonial — condominio, comunh&o — existente em vida
dos interessados e é estabelecida por lei ou pela vontade das partes. O segundo tem origem na morte, e a heranca
é transmitida aos sucessores conforme as previsdes legais (sucessao legitima) ou a vontade do testador (sucessdo
testamentaria.”.
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de cujus, pois aquele advem do esforco empreendido pelo casal, tem a sua propriedade
constituida no ato da sua aquisi¢do — ainda em vida do falecido — e apenas se individualiza ap6s
a morte de um dos cénjuges, tendo, via de consequéncia, causa e objetivos estranhos ao direito
sucessorio.

Contudo, néo apenas a este fundamento se restringe a finalidade da norma em
apreco. A razdo elucidada pertine mais detidamente a referéncia feita aos regimes da comunh@o
universal e comunhdo parcial de bens. De modo algum poderia a exclusdo do cénjuge casado
pelo regime da separacdo obrigatoria inferir como pano de fundo a perspectiva acima
referenciada, consistindo numa compensacéo face ao recebimento da meagéo ou o chamamento
pela sua falta, pois a comunicabilidade patrimonial ndo Ihe é inerente e ainda assim inexiste a
sua vocacdo sucessoria. Diante disso, a sua inclusdo como excludente do chamamento
sucessorio do vilvo esta amparada em outros motivos.

A este respeito, parece o legislador se preocupar em retirar da escolha do regime
de bens a presuncio da vontade do falecido quanto a vocagdo hereditaria®. Trata-se,
sucintamente, de prorrogar os efeitos do estatuto patrimonial do casamento para além do
término do vinculo, considerando-o legitimo instituto com repercussdo mortis causa, numa
virtual ultratividade da sua eficacia. Com o fim de revelar a vontade do autor da heranca, o
legislador brasileiro projeta o fundamento basico da separacdo (obrigatéria) de bens na sucessdo
(ou seja, a intangibilidade do patriménio adquirido por cada um dos cénjuges), descuidando da
possibilidade de existéncia de razdes diversas entre a eleicdo do regime de bens e
inclusdo/exclusdo sucessoria do viavo (p. Exemplo, a protecdo do patrimdnio familiar em
virtude da atividade profissional desenvolvida, v.g. empresarios), como se verd mais
detalhadamente a seguir.

Ndo é porque dado regime de bens do casamento preconiza uma
incomunicabilidade patrimonial que a participacdo do conjuge na sucessao do seu par deve ficar

comprometida. Deve-se ressaltar, veementemente, que os seus efeitos perduram enquanto

92 Assim compreende Berenice Dias (2007, p. 470), pois considera que a “escolha do regime de bens feita por
ocasido do casamento rege a situacdo patrimonial do casal durante a vigéncia do matriménio e quando da sua
dissolugdo, por separacéo, divorcio ou falecimento de um dos consortes. Ocorrendo a morte de um, a identificacéo
do regime de bens serve para sinalizar se 0 cdnjuge sobrevivente tem ou ndo direito a meacdo. A depender do
regime eleito, o vilvo faz ou ndo jus a meacao; é considerado conddémino de todo o patriménio ou dos bens que
foram adquiridos durante o casamento. Assim, ndo se pode falar em heranca sem antes apartar a meacdo do
sobrevivo, o que ndo se confunde com direito hereditario.”. Data vénia do entendimento da ilustre Professora, nos
parece que estes fundamentos conduzem em caminho reverso, posto que a designacdo sucessoria ndo esta
condicionada substancialmente a existéncia ou ndo da meagdo, sendo esta a orientacdo consagrada, a nosso ver de
forma equivocada, pelo CCB.
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subsistir o vinculo matrimonial, sendo cessada a sua eficacia, normalmente, com o término do
casamento®,

Ademais, a razdo da comunicabilidade do acervo matrimonial advém,
basicamente, da presuncdo de esforco comum, ao passo que a sucessdao se prende ao
preenchimento do vazio deixado pelo de cujus nas relagdes transmissiveis, contém um carater
protetivo (mais vinculado a sucessdo legitiméria) — para ndo desamparar 0S sucessiveis
legalmente designados — e 0 aspecto declarativo (testamentaria) ou presuntivo (legitimaria) da
sua vontade — que nesta Ultima pressupde que ele desejaria favorecer aqueles por quem nutria
mais afeto, seus consanguiineos (por via natural, bioldgica) e (juridicamente) o cénjuge.

Mesmo sob este entendimento, ha ainda que referir ao motivo instrinseco na
previsdo da separacdo obrigatdria de bens — cuja distincdo com a subespécie da separacdo
convencional serd aprofundada no Capitulo seguinte — que, em verdade, pretende preservar a
forca coercitiva da “prote¢do” (verdadeira sanc¢do nos incisos I e III, do art. 1.641 do CCB)
como seu elemento substancial. Caso a norma sucessoria admitisse a comunicabilidade
patrimonial apds a morte, a finalidade deste regime perderia o sentido, pois a vocagdo do
conjuge lhe permitiria ter acesso ao patriménio do falecido.

Né&o querendo, aqui, levantar a discusséo acerca da autonomia da vontade quanto
a escolha do regime de bens, sendo esta resguardada para 0 momento oportuno (no Capitulo
seguinte), cabe apenas concordar parcialmente com o legislador neste aspecto, porquanto
somente esta exclusdo sucessoria evitaria relativizar — ou até fragilizar — a imperatividade da
norma que impde a aplicacdo da separacdo de bens (nas hipdteses taxativamente previstas no
art. 1.641 do CCB)®. Todavia, isto ndo quer dizer que seremos favoraveis a imposicdo de um
regime de bens em determinadas situagdes.

No caso especifico da “separagdo obrigatoria de bens”, observa-se novemante
uma indevida intereferéncia dos efeitos da dissolu¢do do casamento na sucessdo, que ndo
deveria ocorrer, de modo a, como dito, preservar a independéncia e a distin¢gdo dos seus

objetivos. Tudo isto provém da atecnia empregada na construcdo da regra do art. 1.829, I, do

% Toscano de Brito (2008, p. 415) é taxativa quanto ao término da eficacia do regime de bens com a extingdo do
vinculo conjugal: “Uma vez escolhido o regime de bens pelos nubentes, ele vigorard desde o momento da
celebragdo do matriménio (arts. 1.631, 81°, e 1.653, do Cddigo Civil), até a extin¢do da sociedade conjugal, por
algumas das causas previstas em lei, dentre as quais, a morte.”. Ademais, o CCB brasileiro admite a modificacao
do regime de bens, conforme disposto no art. 1.639, §2°, do CCB, sendo este, também, causa da cessa¢do da
eficacia de determinado regime, que somente vigorara até o ato que institui outra sistematica, pondo fim aquele
modelo.

% Este posicionamento parte do pressuposto de que seria plenamente admissivel a previsdo normativa que impde
a “protecdo/san¢do” da obrigatoriedade do regime da separagdo de bens em algumas hipéteses preestabelecidas
em lei, como é o caso do Cddigo Civil de 2002. Porém, a abordagem acerca da autonomia da vontade na escolha
do regime de bens, mesmo nos casos elencados no aludido art. 1.641, sera atacada no Capitulo 4/b.
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CCB, que traz ainda outras questdes correlatas, decorrentes da intepretacdo sistematica com os
demais termos deste Diploma, e mais especificamente da secdo relativa ao Direito das
Sucessoes.

N&o se encerra, portanto, na analise dos pontos abordados neste Capitulo a
controversa inclusdo/exclusdo sucessoria do conjuge e a influéncia do regime de bens. Estamos
diante de um campo vasto de inquetantes indagag6es, cujo véu apenas comecgou a ser retirado
através dos esclarecimentos trazidos até agora. E preciso ir ainda mais fundo, para iluminar a
obscuridade que encobre esta enseada hermenéutica, vislumbrando, por fim, alguma solucéo as

questBes suscitaveis em razdo da exclusdo sucessoria do conjuge pelo regime de bens.
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8. QQESTOES SUSCITAVEIS EM RAZAO DA EXCLUSAO SUCESSORIA DO
CONJUGE PELO REGIME DE BENS

Seguindo o raciocinio do Capitulo anterior, percebe-se que ao impor ressalvas a
participacdo sucessoria do conjuge casado sob os regimes da comunhao universal, da comunhdo
parcial (se houver bens particulares) e separacéo obrigatdria de bens, os objetivos primordiais
do CCB seriam, respectivamente, a protecdo de herdeiro necessario unicamente ao vilivo nao
beneficiado com a meacg&o e o respeito a protegdo/sancdo imposta pelo proprio ordenamento,
projetada na imposicao de similar sistematica do regime na sucesséo.

Expressamente, dispde o art. 1.829, I, do CCB, norma sobre a qual centraremos

a anélise da questdo cerne deste Capitulo:

Art. 1.829. A sucessdo legitima defere-se na ordem seguinte:

| — aos descendentes, em concorréncia com o cOnjuge sobrevivente, salvo se casado
este com o falecido no regime da comunh@o universal, ou no da separac&o obrigatéria
de bens (art. 1.640, pardgrafo Gnico); ou se, no regime da comunhao parcial, 0 autor
da heranga ndo houver deixado bens particulares; [...].

Esta regra consagrou, portanto, a presuncao absoluta da exclusédo no fenémeno
juridico-sucessério sob dois critérios: 0 amparo do conjuge pela existéncia de bens comuns
(comunhdo universal e parcial de bens), que originou a operacdo intitulada como “compensacao
autolimitativa das posicdes juridicas”; ou a prorrogacdo dos efeitos do regime imposto
legalmente (separacdo obrigatoria), por entendé-lo como consectario légico da sua propria
esséncia (a incomunicabilidade patrimonial), bem como para preservar a forga coercitiva da
dita “protecdo/san¢do” que acarreta a sua imposigdo (art. 1.641 do CCB).

Fato que causa estranheza é que, atuando de maneira plenamente diversa, na
segunda classe de sucessiveis o legislador ndo se utilizou da multicitada sistematica, tendo em
vista que ndo associou a vocagao sucessoria do vilvo ao regime de bens vigente na relacdo com
o falecido.

Afinal, no inciso Il (do art. 1.829 do CCB) inexiste qualquer condigdo acessoria
para a concorréncia do conjuge com ascendentes, salvo a existéncia de ambos e auséncia dos
descendentes. Do mesmo modo, ndo empregou esta condicionante ao chamamento do consorte
a titulo universal, terminando por conferir este privilégio indistintamente na terceira classe,
bastando o vinculo matrimonial com o extinto a época da abertura da sucessao.

Entretanto, pela singular situacdo da exclusdo sucessoria do conjuge pelo regime
de bens (ainda que somente em primeira classe), cuidaremos de tratar, neste capitulo, sobre as
questdes suscitadas a este respeito, precisamente aquelas atinentes a comunhdo universal,

comunh&o parcial e sepracdo de bens, tangenciando os termos comparativos do direito
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portugués, sempre que necessario. Nao ha como excluir desta abordagem, também, a intrigante
problemética da (i)modificabilidade do regime de bens e a (im)possibilidade de regimes
atipicos, com suas respectivas implicacdes, remetendo-se ao direito sucessorio lusitano quando

oportuno.

8.1. COMUNHAO UNIVERSAL

O regime da comunhao universal de bens® (correspondente & comunh&o geral
do direito portugués®) ndo distingue entre bens pretéritos, presentes e futuros, uma vez que
constroi uma universalidade entre os cdnjuges, determinando que tragam consigo para 0 acervo
do casal o patriménio constituido ao longo da vida.

Ha restrita exclusdo e incomunicabilidade de bens, independente da aquisicédo
ser contemporanea a relacdo marital ou anterior, ou até decorrente de sub-rogagdo, sendo
irrelevante ter sido adquirido em nome de um deles (a titularidade constante do registro). Neste
tipo, os bens serdo, em regra, comunicados e equitativamente divididos, mesmo que o
patrimdnio comum conste sob a titularidade registral de uma das partes (presuncéo de esfor¢o
comum). Trata-se de uma massa Unica, universalidade, que comporta, entretanto, alguns casos
excepcionais®’.

As poucas hipoteses de excecdo a inclusdo de bens no acervo comum dos
conjuges se devem a caracteristica de comunicacdo plena que pressupde este regime. Acerca
destas ressalvas, pautadas na comunicabilidade, podem ser subdivididas em trés critérios: i)
privilégio da vontade de terceiros; ii) reponsabilidade unilateral do prejuizo constituido
(anterior ao casamento); iii) as rendas e objetos particulares — ainda que recordacdes de familia,

% No direito portugués o regime de bens correspondente é o da comunh&o geral, cuja disposicéo normativa do art.
1732.° do Caodigo Civil prescreve que “o patriménio comum ¢é constituido por todos os bens presentes e futuros
dos cdnjuges, que ndo sejam exceptuados por lei.”. Comparativamente, estabelece o art. 1.667 do Cddigo Civil
brasileiro: “O regime de comunh&o universal importa a comunicacgéo de todos os bens presentes e futuros dos
cdnjuges e suas dividas passivas, com as exce¢les do artigo seguinte.”.

% A norma lusitana do art. 1.732° do CCP ¢, inclusive, bastante esclarecedora, fornecendo verdadeira definigdo do
regime da comunhdo geral/universal: “[...] o patriménio comum ¢ constituido por todos os bens presentes e futuros
dos cOnjuges, que ndo sejam exceptuados por lei.”.

% Na explicacdo de Cardoso (2010, p. 83): “[...]Jos conjuges optam pela regra de que todos os bens, presentes e
futuros, moéveis ou imoveis, adquiridos antes ou durante o casamento, com fruto de bem anterior, proveniente de
heranga, objeto de sub-rogagéo ou ndo, se comuniquem igualmente entre eles, em proporcao igual, ou seja, metade
para cada qual. O acervo patrimonial dos consortes caracteriza uma universalidade, ainda que somente um dos
parceiros tenha contribuido ou trazido, unilateralmente, tais bens para o acervo patrimonial conjugal.”. Nas
palavras de Castro Costa (2010, p. 15) este regime “determina que os patriménios dos conjuges sejam fundidos
em condominio. Os cOnjuges, entdo, exercem a copropriedade e composse s6 havendo cisdo do referido patrimonio
quando ocorre a dissolugdo da sociedade conjugal.”:
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desde que seja de valor reduzido —, sob a ideia de que o manifesto interesse dos consortes € a

comunicacgéo patrimonial integral.

i) privilégio da vontade de terceiros — Nao deve a finalidade primordial deste
regime interferir na autonomia da vontade alheia, a aceitar que haja a meagao de bens “doados
ou herdados com a clausula de incomunicabilidade”. Se houve a preocupacao do doador ou
autor da heranca em gravar os bens com clausula especifica que impeca a sua comunicacéo, é
estritamente necessario preservar a sua vontade, sob pena de resultar indcua a finalidade destes
atos de liberalidade. Diz-se isto, principalmente, porque a consecucdo desta transmisséo
somente ocorre nesta forma singular se expressamente manifestada a vontade neste sentido.
Propde-se, assim, resguardar a sistematicidade do fenémeno sucessério, mantendo inalterada a
vontade manifestada anteriormente (inclusive a doacdo de um cénjuge a outro antes do
casamento, gravada com a referida clausula), destinada a beneficiar diretamente

exclusivamente determinada pessoa.

ii) responsabilidade unilateral do prejuizo constituido (anterior ao casamento)
— A responsabilidade pelos débitos assumidos antes das nupcias, cuja existéncia o outro conjuge
sequer poderia ter conhecimento quando da escolha do regime de bens, ndo pode ser partilhada
entre 0s nubentes. A razdo que fundamenta a comunicabilidade patrimonial serve para
beneficiar o casal, servindo para afastar qualquer possibilidade de resultar do casamento um
efeito negativo. Diante disso, admitir que as dividas pretéritas integrassem a massa unica da
comunh&o universal funcionaria como verdadeiro incentivo a quem ndo tem como saldar os
débitos particulares, tornando o casamento, em alguns casos, um mecanismo para compartilhar
as obrigacdes descumpridas. E uma excludente que visa a protecdo individual dos conjuges,
mas, também, com vistas a preservar 0s objetivos do matriménio, guardando sua acepcao

positiva de acimulo patrimonial, e ndo decréscimo do acervo.

iii) as rendas e objetos particulares — por Obvio, estes bens compdem o
patrimdnio particular do cénjuge, pois dotados de pessoalidade, tendo em sua esséncia este
critério, que por si sO, sem maiores esclarecimentos, demonstram a necessidade de exclui-los

da meacéo.

Poderiamos, ainda, elencar outras hipéteses excludentes da comunicabilidade

neste regime?
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Partindo-se da premissa de que ele subsiste sob a presuncdo de esforgo comum,
tendo como regra a comunicabilidade do acervo, as restrices aparecem em carater excepcional,
diante das quais o critério restritivo deve refutar ao extremo a sua ampliacdo. Portanto, excluem-
se da comunhdo, apenas os casos taxativamente elencados no art. 1.668 do CCB® e no art.
1733° do CCP*°.

Este regime de bens vigora no Brasil desde as Ordenacdes Filipinas (1603),
sobrevivendo a Consolidacdo das Lei Civis e mantendo-se no Cadigo Civil de 1916 (conforme
diccdo do art.258) — quando adquiriu carater supletivo, estendendo-se até o advento da Lei de
Divorcio (n° 6.515, de 26 de Dezembro de 1977), pois foi substituida esta funcdo pela
comunhdo parcial, no caso de inércia dos nubentes. A partir deste momento (1977), a incidéncia
do regime da comunhdo universal passou a depender de prévia estipulacdo pelos conjuges
através de pacto antenupcial, como se vé da imposi¢do normativa do art. 1.640 do atual Cddigo
Civil®,

Bem possivel visualizar este regime através da fusdo do patriménio do casal,
independente da sua natureza (a titulo oneroso, por doacdo ou heranca) e da proporcdo dos
recursos de cada conjuge, com as ressalvas acima enunciadas'®!, formando uma propriedade de
mao comum?%2, Por isso, e por inexisténcia de permissivo legal, ndo podera o (a) consorte se
desfazer dos bens comuns sem a anuéncia da outra parte.

Diversamente, ndo se refletird (no direito brasileiro) a comunicacao patrimonial
total no momento sucessorio, tendo em vista que o cdnjuge sobrevivente nao participa da

sucessdo em concorréncia com descendentes. Neste caso, aplica o legislador a ratio elucidada

% Segundo o art. 1.668 do CCB, sdo incomunicaveis, excluindo-se da comunhdo, os seguintes: (i) os bens doados
ou herdados com a clausula de incomunicabilidade e os sub-rogados em seu lugar; (ii) os bens gravados de
fideicomisso e o direito do herdeiro fideicomissario, antes de realizada a condi¢do suspensiva; (iii) as dividas
anteriores ao casamento, salvo se provierem de despesas com seus aprestos, ou reverterem em proveito comum;
(iv) as doagdes antenupciais feitas por um dos conjuges ao outro com a clausula de incomunicabilidade; (v) os
bens de uso pessoal, os livros e instrumentos de profissdo; (vi) os proventos do trabalho pessoal de cada cénjuge;
(vii) as pensBes, meios-soldos, montepios e outras rendas semelhantes.

% Estas hipoteses foram mantidas na forma do art. 263 do Cédigo Civil brasileiro de 1916.

100 Esta foi a modificagdo observada, também, no ordenamento portugués, com a entrada em vigor do Codigo Vaz
Serra, sendo atualmente a comunh&o de adquiridos o regime supletivo.

101 Berenice (2013, p. 222) descreve este regime como “uma fusio entre os acervos trazidos para o matrimonio por
qualquer dos nubentes, formando uma Unica universalidade, & qual se agrega tudo o que for adquirido, na
constancia do enlace conjugal, por qualquer dos cdnjuges, a titulo oneroso, por doagéo ou heranga. Os patriménios
se fundem em um s6. Comunicam-se todos 0s bens presentes e futuros, bem como as dividas passivas contraidas
por qualquer dos cdnjuges durante o casamento. Instaura-se o que se chama de mancomunhao, ou seja, propriedade
em méo comum.”. Esclarecedora, também, é a defini¢do feita por Domingues Cardoso (2010, p. 83).

102 Na precisa definicdo de Muniz (1999, p. 374), entende-se que nos “regimes de comunho, os bens dos conjuges
sdo organizados de modo a formar uma massa comum. O regime tem uma real incidéncia sobre os bens e da origem
a uma determinada estrutura patrimonial. Durante esses rgimes, 0s bens comuns formam uma massa patrimonial
que pertence globalmente a ambos os conjuges, 0 que corresponde a uma comunhdo sem cotas. O patriménio
comum nao se reparte entre os conjuges, por cotas determinadas.”.



79

no Capitulo anterior, consistente na ideia de ser suficiente o recebimento da meacéo,
compensando, assim, 0 patrimdnio que receberia a titulo hereditario. Trata-se de posi¢do com
a qual ndo concordamos.

Como visto, a sugerida comunicabilidade integral do patrimoénio dos cénjuges
ndo ocorre estritamente, pois mesmo neste regime de bens ainda h& hipdteses de excluséo,
possibilitando a existéncia de bens particulares dos consortes. Em consequéncia disso, pode ser
que no simultaneo momento da extingdo do vinculo conjugal e da abertura da sucessdo ndo haja
qualquer acervo comum, sendo todo ele exclusivo do falecido. Seria, portanto, compativel com
a atual sistemética sucessoria que o viuvo ndo tivesse direito a qualquer quota?

Pela dic¢cdo do art. 1.829, I, do CCB ¢é esta consequéncia que decorrera das
situacbes em que ndo houver patriménio comum e for integralmente particular (por mais
avantajado que seja), pois a excludente da vocacdo do conjuge afasta 0 seu chamamento se
casado pelo regime da comunhdo universal®®, Nesta hipotese, pode ainda se vislumbrar maior
absurdo se o casal se desfizer do patrimdnio comum que construiu para a manutengéo dos bens
particulares do de cujus, sendo certo que ao vilvo nada restard com o falecimento do seu

consortel%,

103 Este ¢, inclusive, o entendimento adotado pelo Superior Tribunal de Justica brasileiro, como se vé do julgado
colacionado a seguir: “CIVIL. RECURSO ORDINARIO EM MANDADO DE SEGURANCA. SUCESSAO
LEGITIMA. ART. 1.829, I, CC/02. CONCORRENCIA DO CONJUGE SOBREVIVENTE COM OS
DESCENDENTES. CASAMENTO NO REGIME DA COMUNHAO UNIVERSAL DE BENS. EXCLUSAO DO
CONJUGE DA CONDICAO DE HERDEIRO CONCORRENTE. ATO DO JUIZ DETERMINANDO A
JUNTADA AOS AUTOS DA HABILITACAO E REPRESENTACAO DOS HERDEIROS DESCENDENTES.
NATUREZA. DESPACHO DE MERO EXPEDIENTE. FUNDAMENTACAO. DESNECESSIDADE. - A nova
ordem de sucessdo legitima estabelecida no CC/02 incluiu o cbnjuge na condigdo de herdeiro necessario e,
conforme o regime matrimonial de bens, concorrente com os descendentes. - Quando casado no regime da
comunhdo universal de bens, considerando que metade do patrim6nio ja pertence ao cdnjuge sobrevivente
(meacdo), este ndo tera o direito de heranga, posto que a exceg¢do do art. 1.829, 1, o exclui da condicdo de herdeiro
concorrente com 0s descendentes. - O ato do juiz que determina a juntada aos autos da habilitacdo e representacéo
dos herdeiros descendentes tem natureza de despacho de mero expediente, dispensando fundamentacéo, visto que
ndo se qualificam, em regra, como atos de conteido decisorio. Precedentes. Recurso ordinario em mandado de
seguranca a que se nega provimento”. (STJ - RMS: 22684 RJ 2006/0199541-9, Relator: Ministra NANCY
ANDRIGHI, Data de Julgamento: 07/05/2007, T3 - TERCEIRA TURMA, Data de Publicacdo: DJ 28/05/2007 p.
319LEXSTJ vol. 215 p. 63)

104 Exemplifique-se: Marcia casa-se com Raphael (ambos exercendo atividade profissional) e através de pacto
antenupcial, obedecendo as formalidades exigidas pelo Diploma Civil brasileiro, elegem o regime da comunhéo
universal de bens para reger a relacdo matrimonial que ora se inicia. O casal se mantém unido pelo vinculo conjugal
por mais de 30(trinta) anos e adquirem uma casa no curso desta relacdo. Apds 05(cinco) anos de casados advém
da relagéo um filho. Algum tempo depois, 20(vinte) anos apds o seu nascimento, o filho do casal abandona o lar e
resolve viver em outro continente, por um desentendimento que teve com seu genitor, ndo estabelecendo mais
contato com os pais. Quando completariam 30(trinta) anos de casados, o vardo (6rfao de pai) recebe por heranca
da sua genitora (por ser filho Unico) diversas casas, apartamentos, quintas, automdveis (um patriménio avaliado
em alguns milhGes de euros), todos os bens gravados, entretanto, com clausula de incomunicabilidade. Como
alguns destes bens estavam depreciados, mas os conjuges queriam preservar aquele patrimoénio para render-lhes
frutos, vendem o imdvel que adquiram e investem na recuperagdo do acervo recebido pelo consorte. Contudo, uma
fatalidade conduz ao 6bito do marido algum tempo depois do investimento, realizado com a alienagdo da casa de
morada dos consortes. Sendo assim, pela inteligéncia da norma brasileira, como estavam casados pelo regime da
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Como resultado, aquele que tendencialmente tem maior participagdo na
formagé&o e preservacao do patrimonio deixado pelo autor da heranca, que dividia os momentos
mais intimos da sua vida, ndo recebera qualquer quota que seja do acervo hereditario (e nem da
meacao, pois inexistente), ficando totalmente desamparado. Evidencia-se, pois, a evidente falha
desta constru¢do normativa, neste particular, posto que trouxe para a visao abstrata da norma
aspectos que o fendmeno sucessorio contraria em seu proprio texto corporificado, através dos
casos de incomunicabilidade no regime ora analisado, duplamente configurado com a excluséo
sucessoria pelo regime de bens.

Isto demonstra, a toda evidéncia, a falta de sistematicidade entre as normas do
proprio CCB. O legislador ndo considerou esta possibilidade, de inexisténcia ou residual
formacéo de patriménio comum no regime da comunhdo universal, tampouco observou a sua
presenca no diploma civil, retirada da simples leitura do art. 1.668, causando os referidos
prejuizos subsumidos a sua aplicabilidade!®. Ao recair a incomunicabilidade sobre a
integralidade do acervo do casal, ressuscita-se o privilégio exclusivo da consanguinidade, com
a exclusao sucessoéria do conjuge, que nada recebera a titulo de meacédo ou heranga, e vocagédo
isolada dos descendentes em primeira classe.

Melhor seria a op¢do do CCP, optante pela indistinta vocacdo do conjuge,
tornando-0 no caso vertente, a0 menos, herdeiro concorrente em primeira classe, conferindo-
Ihe participagdo sobre o acervo do seu par. Desta forma, ndo ficaria desamparado, ndo se
implementaria a injustica pelo 6bice ao acesso de patrimdnio que pode ter ajudado a preservar,
nem seria esta visdo recondutivel ao retrocesso da prevaléncia da consanguinidade. Somente

assim evitar-se-iam as incoeréncias acima reportadas, sendo sepultada a controvérsia instaurada

comunhdo universal e todos os bens estavam gravados com clausula de incomunicabilidade, a cdnjuge ndo teria
direito a meac&o, pois o patriménio era exclusivo do falecido, tampouco seria chamada a sucesséo, pois seria
excluida pelo regime de bens optado quando do casamento. A ela, somente restaria o direito real de habitacdo
previsto no art. 1.831 do CCB, sendo beneficiado o descendente do de cujus, o filho que abandonou os pais e ndo
mais manteve contato agora seria agraciado com a totalidade do acervo hereditario construido e preservado pelos
seus genitores. Enquanto isso, a esposa ndo seria atribuida a propriedade plena sobre quaisquer dos bens, ainda
que tenha se desfeito do imoével que adquiriu para restaura-los e preserva-los. A regra lusitana, de modo mais
coerente, partilharia entre o cnjuge e o descendente o acervo, considerando que a consorte nao tocaria a meacgao,
pela incomunicabilidade, mas ndo lhe restringiria 0 acesso a vocacao hereditéria.

105 Chaves de Farias e Rosenvald (2015, pp. 248-249, Cruso de....Sucessdes), também prevéem a possibilidade de
exclusdo da meacdo do casal e desamparo do cdnjuge, quando casado com o de cujus pelo regime da comunhao
universal, comentando sobre esta sistematica do ordenamento brasileiro da seguinte forma: “No que tange ao
regime da comunhdo universal de bens, salientando que o fundamento da concorréncia com o descendente é
garantir uma protecgao patrimonial basica ao consorte sobrevivo, entendeu o legislador despicienda a concorréncia,
uma vez que ja lhe é garantida a metade de todos os bens deixados, sejam comuns ou particulares. S6 havendo
patrimdénio comum, ndo ha direito hereditario decorrente da viuvez. Nesse caso, recolhera o sobrevivente comente
a meacdo, que incidira sobre todo o patriménio do falecido. Néo se olvide, no entanto, que mesmo no regime de
comunhdo universal ha bens que estdo excluidos da meagao do casal.”.
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com exclusdo sucessoria do conjuge pelo regime da comunh&o universal®.

8.2. A SEPARACAO (OBRIGATORIA/CONVENCIONAL) DE BENS

Subdividido em duas espécies, o regime da separacéo de bens (homdnimo no
CCP) é identificado de acordo com a sua forma de constitui¢do: separacdo obrigatdria de bens
(imposta por lei) e separagdo convencional de bens (por vontade das partes).

Sendo assim, vé-se que 0s critérios utilizados para esta biparticdo conformam a
razdo da sua aplicacdo: no primeiro, trata-se de imposi¢cédo legal, buscando preservar o
patrimonio dos nubentes (o0 rol do art. 1.641 do CCB), tendo finalidade protecionista ou
sancionatora, a depender do inciso do prescritivo especifico em que esteja inserido; no segundo,
privilegia-se a expressao da vontade dos contraentes, quando optarem pela incomunicabilidade
total dos bens, presentes e futuros.

O trago fundamental deste regime é a livre administracdo dos bens pelos
consortes, autorizando-lhes, inclusive, aliena-los ou grava-los de 6nus real (art. 1.687 do CCB),
mantendo a incomunicabilidade desde as nupcias até a dissolucdo do matrimdnio'®’. Apesar
desta aparéncia de absoluta separacdo (reversa da comunhdo universal), o legislador inseriu
uma excecao, assente na comunicacdo das dividas contraidas na compra do necessario a
econdmica doméstica (conforme art. 1.643 do CCB)'%. Ao menos as despesas essenciais ao
sustento do lar que partilhavam devem ser divididas entre os cbnjuges, de modo que a
responsabildiade por este custeio ndo recaia unicamente sobre um deles®.

Assim como a comunh@o universal, a opcéo pela separacao de bens (por néo ser

regime supletivo) exige a prévia estipulacdo atraveés do pacto antenupcial, quando sera

106 E mister assinalar, aqui, a ligdo de Capelo de Sousa (2006, pp. 1321-1322), consentanea com a posi¢do de
meeiro e herdeiro do conjuge, que evita, de qualquer modo, o descompasso patrimonial pelo falecimento do seu
consorte: “Porém, ha razdes publicas impertivas, que imp8em que o conjuge sobrevivo, pela propria dignidade da
instituicdo matrimonial, tenha o nivel de vida mais préoximo possivel do que vinha usufruindo durante o
casamento.”.

107 Assevera Berenice (2013, p. 227), ao tratar especificamente da separagio de bens: “O casamento nio repercute
na esfera patrimonial dos cdnjuges, podendo cada um livremente alienar e gravar de dnus real o seu patrimonio.
O patriménio passado, presente e futuro ndo se comunica, nem durante 0 casamento e tampouco quando de sua
dissolugdo.”.

198 Em sentido diverso, prevendo uma incomunicabilidade absoluta, o Estatuto das Familias (Projeto de Lei n°
2.285/2007) estabelece em seu art. 53: “Art. 53. O regime da separacdo de bens importa incomunicabilidade
completa dos bens adquiridos antes e durante o casamento. Pardgrafo Unico. Os bens ficam na administracao
exclusiva do respectivo conjuge, que os podera livremente alienar ou gravar de 6nus real.”.

199 Irretocavel a constatacdo de Guilherme de Oliveira e Pereira Coelho (2014, pp.481-482): “[...] ndo ha hoje,
porém, um puro regime de comunhdo como ndo ha um puro regime de separagao, pois 0s sistemas de comunh&o
tém-se permeado de ideias ‘separatistas’ e os de separagdo de ideias ‘comunitarias’. Trata-se de um curioso
fenémeno de interpenetragdo (ou de osmose, como ja se lhe chamou) [...].”.
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caracterizada como separagéo convencional de bens, sendo esta denominagéo correspondente
ao seu ato constitutivo, ou seja, por decorrer da vontade das partes.

De outro modo, a peculiaridade da separacdo obrigatoria apoia-se em dois
critérios: a afirmacdo da forca coercitiva das causas suspensivas matrimoniais (sancionatoria)
e a protecdo dos vulneraveis e incapazes (protetiva).

Neste formato impositivo, o regime da separacdo de bens sera aplicado quando
constatada uma das trés situacdes (art. 1.641 do CCB)%: (i) pessoas que o contrairem com
inobservancia das causas suspensivas da celebracdo do casamento; (ii) da pessoa maior de 70
(setenta) anos!'!; (iii) de todos os que dependerem, para casar, de suprimento judicial. No
direito portugués, obedecendo o art. 1720° do CCP, estas causas correspondem ao “casamento
celebrado sem precedéncia do processo de publicacdes; O casamento celebrado por quem tenha
completado sessenta anos de idade’.

O elemento teleoldgico destes dispositivos assenta-se na protecdo patrimonial
dos conjuges, com vistas a refutar as tentativas de locupletamento através do matriménio. Nao
se trata de elencar hipdteses para tolher desarrazoadamente a autonomia da vontade das partes.
A imposicdo deste regime nos casos taxativamente previstos em lei tem um carater muito mais
funcionalizado pelo aspecto protetivo.

A primeira hipétese do ordenamento brasileiro cumula um duplo critério,
protecionista/sancionatoria, pois estabelece san¢des para quem desobedece as recomendacgdes
do legislador (art. 1.523 do CCB), insistindo em casar mediante presenca de causas
suspensivas'?, Ao menos justifica-se a necessidade de imposicdo com regime especifico para
estes casos, 0 que ndo ocorre com relacdo a segunda hipotese.

No caso do inciso subsequente, constroi-se esta uma “protegdo” sob o aspecto
etario dos consortes. Porém, serd que ha mesmo como configurar uma presuncao absoluta de
senilidade/vulnerabilidade dos maiores de 70 anos ou até de 60 anos (como prevé o CCP)?

Nesta hipotese, o legislador limita injustificadamente a capacidade dos idosos,
reduzindo a sua liberdade de estipular a gestdo dos seus bens da forma que melhor lhe aprouver,

inclusive incomunicando-os com o seu cénjuge. Na tentativa de atingir a mens legis, forcoso

110 Este dispositivo fora trazido do Codigo Civil de 1916, quando em seu art. 258, paragrafo Gnico, dispunha: “E,
porém, obrigatorio o da separacdo de bens do casamento: [...] I - do maior de 60 (sessenta) e da maior de 50
(cingiienta) anos; [...]".

11 A redagédo original do Cédigo Civil falava em “pessoa maior de 60 (sessenta) anos”, sendo o texto atual
resultado da alteracéo legislativa decorrente da Lei n® 12.344, de 09 de Dezembro de 2010.

112 Assevera Berenice Dias (2013, p. 229) que “trata-se de mera tentativa de limitar o desejo dos nubentes mediante
verdadeira ameaca. A forma encontrada pelo legislador para evidenciar sua insatisfacdo frente a teimosia de quem
desobedece ao conselho legal e insiste em realizar o sonho de casar é impor sangdes patrimoniais.”.
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acreditar que foi utilizado o mesmo critério do inciso seguinte, assemelhando-os, por exemplo,
aos incapazes, que ainda ndo possuem idade nabil, aos quais imprescinde o suprimento judicial
quando n&o autorizado pelos genitores'®, Estariamos diante de uma ideia de vulnerabilidade,
diante da qual o restabelecimento da desigualdade fatica observada deve vir da lei, para
salvaguardar o principio da igualdade em sua acepc¢do material.

Todavia, para 0s demais casos o legislador possibilita a repulsa destas hipdteses
restritivas, pois € possivel ndo ficar adstrito a elas por ato proprio, ndo o fazendo para os idosos,
que permanecem acorrentados a esta penalizacdo, haja vista a causa da sua insercéo ser natural,
ndo podendo afasté-la. Por isso, questiona-se: Sao eles indignos de tal permissividade? Sera
que a senilidade conduz peremptoriamente a incapacidade absoluta?

Nestes casos, mesmo que 0S nubentes comprovem a sua higidez mental,
inexisténcia de sucessores legitimos e demonstrem a pura existéncia de afeto entre si (ainda que
convivam em unido estavel antes do casamento!'#), demonstrando claramente objetivo diverso
ao enriquecimento sem causa, 0 regime que incidira, injustamente, sobre o casamento é o da
separacdo de bens, por inafastavel imperatividade normativa.

Como é notdrio, com a natural evolucdo da expectativa de vida da populacéo,
os individuos alcangcam os 60/70 (setenta) anos de idade com plena capacidade para praticar 0s
atos da vida civil, adotando decisGes conscientes e ponderadas cotidianamente!®® (v.g. celebrar
contratos de qualquer natureza, exercer atividade laboral). Entdo, sem a intencao de graduar os
atos costumeiramente, mas apenas perquirindo as razdes da restricdo legal, por que ndo admitir
a liberdade de eleicdo/estipulacdo do regime de bens?

Na verdade, a incoeréncia reside no critério adotado para limitar a autonomia da

vontade, aduzindo que o objetivo da norma é meramente protetivo, enquanto serve como

113galienta Tepedino (2008, p.211), soba vigéncia da restricio sexagenaria, mas plenamente aplicavel a redagio
atual, que o referido dispositivo restringe injustificadamente a liberdade do idoso, “submetendo-0 a verdadeira
interdigdo compulsoria, em desapreco ao principio da igualdade”. Comenta Berenice Dias (2013, p. 230) com
perplexidade a possibilidade de o juiz liberar os menores de 18 anos da penalizacdo legal, diante da discordancia
dos pais, e ndo poder agir da mesma forma quanto aos idosos, cujas circunstancias podem demonstrar uma
concordancia familiar absoluta quanto ao casamento.

114 Destaque-se, neste ponto, a regra transitoria do art. 45 da Lei n° 6.515/77, cujo teor era o seguinte: “Art 45 -
Quando o casamento se seguir a uma comunh&o de vida entre 0s nubentes, existentes antes de 28 de junho de 1977,
que haja perdurado por 10 (dez) anos consecutivos ou da qual tenha resultado filhos, o regime matrimonial de bens
sera estabelecido livremente, ndo se lhe aplicando o disposto no artigo 258, paragrafo Unico, n° I, do Codigo
Civil.”. Pelo preenchimento destes requisitos, acreditava o legislador ser possivel afastar o impedimento quanto a
escolha do regime de bens pelos idosos. Em que pese ndo ser ideal, esta posi¢cdo ndo era tao rigorosa e restritiva
em comparagdo com a atual norma do art. 1.641, 11, do Cadigo Civil. Mais liberal, o Estatuto das Familias (PL n°
2.285/07) ndo impde limites a escolha do regime de bens, indicando a revogacéo do referido dispositivo restritivo.
115 Neste sentido, afirma Diniz (2013, p. 165) que “ndo se pode olvidar que o nubente, que sofre tal capitis
diminutio imposta pelo Estado, tem maturidade suficiente para tomar uma decisdo relativamente aos seus bens e é
plenamente capaz de exercer atos na vida civil; logo, parece-nos que, juridicamente, ndo teria sentido essa restricéo
legal em fungdo de idade avangada do nubente.”.
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limitador da liberdade de quem busca a felicidade aos 60/70 anos. Poderiamos até criar um
mecanismo para comprovacao da capacidade de discernimento manifestamente livre, no ato da
habilitacdo do casamento, ou até requisitando a prévia convivéncia em unido estavel antes de

esta idade!t®

, SituacBes que ja seriam desiguais em relacdo com os demais nubentes, mas teria
um impacto menos catastréfico do que o rigor demasiado da exclusdo da liberdade de
estipulacdo sobre o modo de adminstragdo dos bens pelos conjuges.

O critério etario ndo pode corresponder a presuncdo absoluta ou relativa de
senilidade, muito menos aos setenta anos (ou sessenta no CCP). O sistema juridico ja possuli
outros mecanismos no que servem para bloquear as condutas destinadas obstaculo ao
enriquecimento ilicito (como o erro, o dolo, a coacéo, a simulacéo e etc.), ndo precisando que
seja usurpada a vontade dos nubentes no momento em que decidem o destino da gestdo do seu
patrimonio, de comum acordo. Se possuem capacidade suficiente para modificar o seu estado
civil, porque ndo haveriam de té-la em plenitude, para convencionar a melhor forma de gestao
patrimonial dos seus bens?

Esta restricdo normativa € anti-sistematica, pois incompativel com o valor
supremo da dignidade da pessoa humana, posto que inibe a realizacdo existencial dos
contraentes. Sob esta 6tica, ela presume uma desconfianca entre as partes, parte da presuncéo
da méa-fé, atribuindo a boa-fé carater excepcional, orientacdo que € vedada pelo proprio
ordenamento juridico, que segue diretriz em sentido reverso.

Para conformar efetivamente a igualdade em sua acep¢do material, seria
necessario tornar indcua esta regra, conferindo irrestrito poder de escolha do estatuto
patrimnoial, haja vista a inadequada opg¢éo do aspecto etario como preceito para imposi¢do do
regime de bens. Esta projetada desigualdade entre os nubentes pela idade em regra ndo existe,
pois pode inclusive ser encontrada situacdo onde o discernimento daquele que possui maior
experiéncia de vida seja superior, de forma que ndo ha como coadunar a intervencao legislativa

para restabelecer o suposto equilibrio, imaginado pelo legislador'!’. O critério que efetivamente

116 A orientacdo elaborada pelo Enunciado n° 125 da | Jornada de Direito Civil seguia pela revogacido deste
dispositivo, sob a justificativa da incompatibilidade entre a idade e a capacidade do nubente para ponderar a
decisdo quanto ao regime de bens para 0 seu casamento. Posteriormente, o Enunciado n°® 261, aprovado na |1l
Jornada de Direito Civil, estabelece que: “Art. 1.641. A obrigatoriedade do regime da separacdo de bens ndo se
aplica a pessoa maior de sessenta anos, quando o casamento for precedido de unido estavel iniciada antes dessa
idade.”. Onde se vé “sessenta anos de idade” leia-se “setenta anos de idade”, em razdo da alteragdo promovida
pela Lei n° 12.344/2010.

117 Neste sentido, se posiciona Otero (2001, pp. 10-12), considerando o art. 258, 11, do Cédigo Civil de 1916, que
deu origem ao referido art. 1.641, II, do Cdédigo Civil de 2002, totalmente “arbitrario e discriminatorio”.
Apresentando varios posicionamentos doutrinais neste sentido, conclui Zeno Veloso (2010, p. 63) que o “idoso,
sO por ser idoso, ndo é civilmente incapaz. Portanto, ndo tem contra si a presuncao de que lhe faltem os atributos
de consciéncia e volicdo necessarios ao consentimento matrimonial em todas as suas dimensfes e com todas as
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atenderia aos anseios da razdo desta norma parece-me que teria mais a ver com a capacidade
para os atos da vida civil, e ndo com um dos elementos que a compdem.

Acrescente-se a isto a exclusiva associacdo desta obrigacdo a familia
matrimonial, ndo sendo aplicacdo as demais formas, funcionando, pois, como desestimulo ao
casamento para pessoas maiores de 70 (setenta) anos (ou 60 anos para o CCP), acabanco por
ter efeito diverso a intencionalidade da regra em comento, que visa garantir seguranca aqueles
que optam por unir-se atraves do matriménio apos esta idade.

Como exemplo, ndo sendo aplicavel (no Brasil) a unido estavel, instituto que
guarda muitas semelhangas com o casamento, mesmo que possua o casal o interesse em casar,
certamente optardo por ndo fazé-lo, pela limitacdo que sofrem na escolha do regime de bens. O
campo livre da unido estavel, que respeita a autonomia da vontade pela simples presuncédo de
discernimento para eleicdo do regime de bens lhe sera mais atrativo do que o mergulho no
inibidor universo do casamento.

N&o repousa, contudo, somente neste dilema as indagacOes atinentes a
separacdo de bens que influenciam nas questdes sucessorias atreladas aos regimes de bens. A
sua previsdo expessa salta aos olhos do intérprete, fazendo-o voltar sua imediata atencédo para
que seja refutada esta previsdo normativa. Porém, os caminhos implicitos revelados pelo
aprofundamento do seu estudo revelam outras inncoeréncias, passiveis de criticas e imediato
distanciamento do contetdo hermenéutico que deve conduzir a sua aplicabilidade.

Dentre as referidas construgdes hermenéuticas esta a conciliacdo entre 0s
deveres conjugais e a escolha do regime da separacdo de bens. Considerando que algumas
obrigagdes conjugais, v.g., vida em comum no domicilio conjugal e mitua assisténcia, sdo
inderrogaveis (art. 1.566 do CCB), ndo se coadunam com a absoluta separacgdo, corolarias do
preceito fundamental do casamento (a comunhdo plena de vida), ha duvidas acerca da
supremacia da autonomia privada quando optar o casal pela separacao de bens.

E possivel transpor estes obstaculos legais, fundadores dos preceitos basilares
do casamento? Ademais, isto permitiria a comunicacdo dos bens adquiridos na constancia do
enlace matrimonial, em condigdo analoga a comunhao parcial de bens?

Ndo se deve confundir as questBes pessoais, que visam a obediéncia aos

suas consequéncias|...].”. Chinelato (2004, p. 290), em li¢do anterior a alteracdo da idade limite para os atuais
setenta anos, mas cuja aplicagdo pode ser transportada para o texto vigente, afirma peremptoriamente: “Entender
gue a velhice — e com ela, infundadamente, a capacidade de raciocinio — chega aos 60 anos € uma forma de
discriminacéo, cuja inconstitucionalidade deveria ser arguida tanto em cada caso concreto como em acéo direta de
inconstitucionalidade.”. Ndo se trata do limite etario estabelecido pelo legislador, mas do critério da idade utilizado
para esta disting&o.



86

supramencionados deveres do casal, com 0s aspectos patrimoniais definidos pelos c6njuges,
por mais interligados que eles estejam, entregues a uma comunhao plena de vida. O regime de
bens do casamennto determina a forma de gestao do patrimdnio comum (do casal) ou exclusivo
(de cada cbnjuge), ndo sendo atinente ao aspecto pessoal a que alude o art. 1.566 do CCB.

Utilizando da definicdo de Guilherme de Oliveira e Pereira Coelho (2014,
pp.475-476) para compreender esta definicdo, voltada especificamente para o aspecto
patrimonial, entende-se que o regime de bens do casamento corresponde ao “conjunto de regras
cuja aplicacdo define a propriedade sobre os bens do casal, isto €, a sua reparticdo entre o
patriménio comum, o patriménio do marido e o patrimoénio da mulher.”.

Por esta razéo, ndo ha como sufragar o entendimento que sustenta a comunicagdo
dos aquestos na separacdo de bens, por acreditar ser extensivel ao critério patrimonial as
obrigacBes conjugais impostas legalmente, pois, como visto, ndo se referem ao modus operandi
de gestdo do patriménio do casal enquanto viger o casamento.

Nada obstante seguirmos este posicionamento, hd quem defenda a necessidade
de partilha de bens no regime em exame, sob o fundamento de evitar o enriquecimento sem
causa de uma das partes, caso esta detivesse a titularidade de todo o patriménio adquirido pelo
cobnjuges (independente da causa, por ma-fé ou razdes outras, como empresariais, p. ex.), até 0s
bens decorrentes de esforco exclusivo do seu par. E ndo se trata de posicionamento minoritario
ou isolado, este entendimento conduziu o Supremo Tribunal Federal a editar (em 1964) o
Enunciado n° 377.

Expressamente, declara o texto deste Enunciado: “No regime da separagao legal
de bens comunicam-se os adquiridos na constancia do casamento.”.

De logo, resta evidente que esta simula admite a divisdo do acervo comum,
construido na vigéncia da relacdo matrimonial*!®, mesmo quando o regime adotado for o da
separacdo de bens, pautando-se, contudo, numa presuncdo relativa desta comunicabilidade. A
referéncia especifica ao regime em apreco tem, inclusive, o intuito de afastar a sua propria
natureza separatista.

Por mais que sustentem, ainda, que se trata de uma presuncao relativa de esforgo
comum, e realmente é esta a forma de sua aplicabilidade, s6 o fato de partir do pressuposto do
esforco comum ja contradiz o carater substancial deste regime, cuja presuncdo deveria ser
reversa, consistente na incomunicabilidade, e apenas com a prova em sentido contrario permitir-

se-ia a divisdo de determinado acervo.

118 Aponta Berenice (2013, pp. 227-228) neste sentido.
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Sinceramente, este entendimento ultrapassa a constru¢do de uma limitagdo com
carter protecionista — cuja finalidade precipua seria, como dito, evitar o enriquecimento ilicito
—e configura uma verdadeira alteracdo automatica do regime de bens, independente da vontade
dos conjuges, sendo suficiente, apenas, o interesse em diluir o vinculo matrimonial, para
presumir-se o esforgo comum.

Esta Sumula remonta ao art. 259'%° do Codigo Civil de 1916, datando a sua
edicdo do século passado, 0 que ocasionou a ddvida quanto a sua permanéncia na égide do atual
CCB, tendo em vista que ndo encontra correspondéncia no Diploma Civil em vigor. Portanto,
suscita-se a divida: Teria sido este Enunciado recepcionado ou superado pelos ditames do atual
CCB?

Mister assinalar que, em verdade, a divisdo do acervo ndo respeita a propria
natureza do regime da separacdo de bens, que guarda em sua esséncia o pressuposto da livre
administracdo dos bens, razdo que ndo comunga do ideal de comunicabilidade inerente aos
demais regimes.

Acrescente-se, ainda, que a novel -codificacdo sequer possui norma
correspoondente ao referido art. 2592, denotando evidente interesse do proprio ordenamento
em preservar a caracteristica natural deste regime, pois, caso contrério, a simplicidade da
transposicao da regra ja existente ndo demandaria muito esforco ao legislador. A sua exclusdo
foi, portanto, um evidente opcdo, que tem como pano de fundo o objetivo de noticiar o
sepultamento do entendimento outrora admitido pelo STF.

Enfim, sob os fundamentos trazidos, seria légico admitir a comunicabilidade
patrimonial de quem optou por coordenar isoladamente o seu acervo sem a interferéncia do seu
cbnjuge, ou mesmo daquelas hipoteses que impdem a separacao, quando durante todo o vinculo
e a propria razdo substancial deste regime preconizam ideal diverso? Obvio que ndo*?:.

Diante disso, concluimos pela total incompatibilidade da Sumulan®377 do STF,

119 Art. 259. Embora o regime néo seja o da comunhéo de bens, prevalecerdo, no siléncio do contrato, os principios
dela, quanto & comunicagdo dos adquiridos na constancia do casamento.”.

120 A este respeito, considera Cardoso (2010, p. 81) que “ndo vigorando mais o artigo do Codigo Civil que motivou
0 enunciado, este é inaplicavel, ndo sendo suficiente o fato da tradicdo da regra no ordenamento pétrio, ou da
repercussdo e importdncia de seu contetido, a sustentar sua mantencga e aplicacdo atualmente.”. Em sentido
contrario, defende Zeno Veloso (2010, p. 55): “Minha concepgdo € de que a Sumula 377 permanece aplicavel,
mesmo diante do Cédigo Civil de 2002, até porque estd presente o seu principal fundamento: evitar o
enriquecimento sem causa de um dos conjuges.”.

121 Nos dizeres de Paulo L6bo (2013, p. 138), a ilogicidade decorrente da comunicabilidade no regime da separacéo
de bens, com a dissolugdo do casamento, advém do seguinte fundamento: “[...] a interpretagdo que postula a
extingdo do efeito essencial do regime de separacgdo convencional de bens (incomunicabilidade), esvazia de sentido
I6gico suas finalidades e nega respeito a liberdade de escolha e, consequentemente, ao principio constitucional da
liberdade (art. 5° da Constitui¢do) que é expressao do macroprincipio da dignidade da pessoa humana, pois ndo ha
dignidade se a pessoa ndo pode organizar livremente o seu projeto de vida privada e familiar.”.
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e fariamos desde o seu surgimento, por ndo atender préprios anseios do regime-tipo ora em
comento. Assim sendo, resta evidente que ela ndo foi recepcionada pelo CCB de 2002, restando,
portanto, superada, ndo sendo admissivel a comunicabilidade a que se refere.

Firmadas estas questdes prévias, cabe agora ingresssar na estrita relacéo entre a
exclusdo sucessoria do cdnjuge e o regime da separacao de bens.

De modo indiscutivel, o legislador excluiu da sucessdo o conjuge casado sob o
regime da separacdo obrigatdria de bens, como consectario da individualizacdo patrimonial
imposta pela lei, tendo, com isso, 0 objetivo de ratificar o aspecto protecionista/sancionatorio
inerente as causas elencadas no art. 1.641 do CCB. Através da disposic¢do sucessdria do art.
1.829, evidencia-se uma real pretensdo normativa de reafirmar a for¢a coercitiva das hipoteses
de imposicdo legal do regime, por crer que a comunicagdo do patriménio na sucessdo de um
dos cbnjuges seria contraditdria a premissa separatista sequida em vida.

Contudo, interessante notar que nao ha qualquer ressalva quanto aqueles que
adotem este regime por ato de livre escolha, sendo regidos pela separacdo (convencional) de
bens. O excerto legislativo é claro ao se referir ao viavo “casado este com o falecido no regime
[...] da separacdo obrigatdria de bens”, atribuindo a condi¢cdo de herdeiro concorrente aos
optantes do modelo convencional.

Entdo, conclui-se que o legislador trata diversamente situaces que apenas se
diferem pelo modo de constituicdo. Existiria razdo ou critério que consiga justificar esta
desiguladade?

A contraditéria constru¢do normativa de um sistema juridico que permite a
comunicacdo dos bens adquiridos durante o casamento, além de incluir a participacdo nos
particulares, de quem declarou a vontade de administrar livremente o seu patrimonio, ensurdece
por uma voz paradoxal que chega a incomodar. Porém, somente o didlogo hermenéutico é capaz
de ordenar a sua compreensdo, trabalhando a interrelacdo entre a norma e as circunstancias que
a permeiam, na finalidade precipua de interpreta-la, principalmente dentro dos preceitos que
orientam o sistema como corpo unissono.

Mesmo que a obediéncia aos limites da regra positivada induzam falsamente a
desnecessidade de examina-la, € bem possivel que estejamos diante de um equivoco legislativo,
cuja adequacdo cinja apenas a interpretacdo conforme a sistematica juridico-sucessoria, aos
principios e valores constitucionais, ndo resultando numa incompatibilidade entre seus ditames
e, consequentemente, o seu ruir. Como é sabido, o alcance da norma nao se limita a literalidade
da lei, deve ir além, desde que assegurado pela preservagéo da sistematicidade do ordenamento

juridico e sem contradize-lo.
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Inicialmente, é preciso verificar qual o sentido que deve ser empregado a
expressao “separacdo obrigatoria de bens” — exce¢do que assim aparece na prescrigdo do art.
1.829, I, do CCB. Seria esta alusiva apenas aos casos do art. 1.641 deste codigo ou deveria
abranger também a forma convencional de separagdo de bens?'??

Podemos, aqui, enveredar por dois caminhos distintos: a) reconhecer a
suficiéncia da literalidade da norma, sem tentar supera-la, na certeza de que o Cadigo elencou
devidamente os regimes de bens que pretendia excluir da sucessdo do vitivo?3; b) averiguar
eventual ratio diversa deste dispositivo, baseando-se nos pressupostos deste estatuto
patrimonial e compatibilizando-o com o sistema no qual esta inserido!?*, concebendo um
provavel “cochilo” do legislador, a demandar um alargamento da referida excecao, alcangando,
também, o cdnjuge casado sob o regime da separacdo convencional.

Como visto acima'?®, de acordo com o CCB, a eficacia do regime de bens tem
inicio com o casamento e projeta-se para depois da extin¢ao da unido, influenciando no dominio
do Direito Sucessorio. Pela constatacdo alcancada alhures, a producdo dos efeitos provenientes
do regime de bens ndo cessara com a abertura da sucessdo, prorrogando o0s seus efeitos para
além do dbito, sendo esta a natureza que se retira do ordenamento em questdo (inter vivos com
projecao de efeitos post mortem).

Diante disso, é bem possivel cogitar que o motivo determinante da exclusdo
sucessoria do cdnjuge casado sob o regime da separacao de bens seria a presuncao absoluta da

individualizacdo dos bens de cada um, prolongada para depois da morte, uma vez que

122 Reale (2003, p. 2) entende a separagdo obrigatoria como género que inclui duas espécies, prelecionando da
seguinte forma: “Nessa ordem de idéias, duas sdo as hipdteses de separacdo obrigatdria: uma delas € a prevista no
paragrafo Unico do artigo 1.641, abrangendo Vvarios casos; a outra resulta da estipulagdo feita pelos nubentes, antes
do casamento, optando pela separacdo de bens. A obrigatoriedade da separacdo de bens é uma consequéncia
necessaria do pacto concluido pelos nubentes, ndo sendo a expressdo "separagdo obrigatoria™ aplicavel somente
nos casos relacionados no paragrafo Gnico do artigo 1.641.”. Com respeito aos ensinamentos do douto professor,
acreditamos forcoso subverter esta classificacdo, para deduzir a obrigatoriedade do referido pacto, consequéncia
natural do acordo de vontades, que ndo precisaria destacada como distin¢éo entre as duas formas deste regimes,
gue mais nos parece ser assim caracterizada em razdo da imperatividade normativa.

123 Seguindo esta trilha, assevera Zeno Veloso (2010, pp. 69-70): “[...Jo Cédigo Civil, no art. 1.829, 1, indicou,
expressamente, o regime de bens do casamento em que nédo ocorre a concorréncia sucessoria do cdnjuge com 0s
descendentes, e ndo esta citado o regime da separacdo convencional, razdo pela qual s6 se pode chegar a uma
conclusdo: ha concorréncia entre o cdnjuge e 0s descendentes se 0 casamento seguiu esse regime da separa¢do
convencional, referido no art. 1.687.”. Complementa Salomao Leite (2008, p. 138): “[...] quando sdo relacionadas
as hipoteses de ndo concorréncia do consorte sobrevivo, em vez de utilizar a expressao genérica ‘separagdo de
bens’, o legislador fez questdo de detalhar que o comando estava direccionado apenas aos casos de ‘separagdo
obrigatoria’.”.

124 Urge referir a Reale (2003, p. 2), que afirma, neste sentido: “’Em um c6digo os artigos se interpretam uns pelos
outros’, eis a primeira regra de Hermenéutica Juridica estabelecida pelo jurisconsulto Jean Portalis, um dos
principais elaboradores do Cédigo de Napoledo.”.

125 No capitulo 7, que trata da “Participagdo sucessoria do conjuge e a influéncia do regime de bens: explicitagdo
centrada no direito brasileiro”.
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preconizam a livre administracdo do seu patriménio. Acontece que o prescritivo se abstém
quanto a separagdo convencional, auséncia elementar para ndo ser esta a razdo que sustenta a
referida disposicéo.

Na contramao daquele raciocinio, mais adequado seria considerar que o fato de
se manterem casados até o falecimento de uma das partes transparece, por si s, indicios do
desejo de matuo amparo e protecdo. N&o necessariamente a escolha do regime da separagéo de
bens decorre do interesse dos nubentes na eterna incomunicabilidade do seu acervo, seja em
vida ou ap0s a sua morte. Outras raz6es podem motivar a elei¢do da sepacgéo de bens, mantendo
o interesse do casal no beneficio reciproco, principalmente caso algum deles venha a faltar.

E crucial ressaltar que o modelo de livre administragdo em que se funda este
regime ndo afasta a ideia primordial do casamento, assente ha comunhao plena de vida, com
respeito e assisténcia mutua. Ademais, isto decorre, inclusive, dos préprios fundamentos que
fizeram o cOnjuge ser erigido a primeira classe de sucessiveis, concorrendo com descendentes,
devido a relevancia que presumidamente ocupa na cadeia prioritaria das relagcdes do de cujus.

Consequentemente, embora criada a expectativa de incomunicabilidade durante
todo o vinculo, também para os descendentes, além da oportunidade de organizacao patrimonial
de ambos os cdnjuges (acaso sobrevivam ao outro), ndo seria desnecessario protegé-lo na
eventualidade do falecimento do seu consorte, tdo pouco presumir que a Gltima vontade do de
cujus nédo seria beneficiar quem compartilhou consigo os maiores momentos de intimidade.
Afasta-se, também quanto a separacdo convencional, quando cotejada com a sucessdo do
conjuge, a ideia de utratividade dos efeitos dos regimes de bens.

Do mesmo modo que a designacdo sucesséria dos descendentes, por pressupor
a destinacdo sucessoria precipua para os mesmos, todos os fundamentos exaustivamente
demonstrados neste estudo conduzem a vontade do falecido em ndo desamparar o viGvo, razdo
essencial da sua concorréncia em primeira classe. N3o seria, portanto, a estipulacdo prévia'?®
de regime de bens que preconiza a livre administracdo patrimonial a responsavel por refutar o
chamamento do falecido.

Parece-me, aqui, que o legislador segue, novamente, a linha do método de

126 N3o cabe perquirir a intencéo ou finalidade da eleigdo deste regime tipico de bens, por ser elemento psicoldgico
e, por isso, inatingivel. Ndo necessariamente a escolha do regime da separacao de bens decorre do interesse dos
nubentes na eterna incomunicabilidade do seu acervo, seja em vida ou apds a sua morte. Outras razdes podem
motivar a elei¢do da sepacao de bens, mantendo o interesse do casal no beneficio reciproco, principalmente caso
algum deles venha a faltar. E crucial ressaltar que o modelo de livre administragio em que se funda este regime
ndo afasta a ideia primordial do casamento, assente na comunhao plena de vida, com respeito e assisténcia mitua.
Ademais, isto decorre, inclusive, dos préprios fundamentos que fizeram o cdnjuge ser erigido a primeira classe de
sucessiveis, concorrendo com descendentes, devido a relevancia que presumidamente ocupa na cadeia prioritaria
das relagGes do de cujus.
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“composic¢do autolimitativa das posi¢des” do conjuge, descrita no topico acima, sob o ideal
anteriormente declarado de que “quem herda, ndo meia, e quem meia, ndo herda”. Com relagéo
a separacdo convencional, seguiriamos caminho reverso ao da comunhdo universal, pois
estariamos diante da auséncia de meacéo, a clamar, por consequéncia, pela vocacgédo hereditéria.

Este raciocinio nos leva a afirmar que ndo se deve optar pela alinea b) nas
alternativas acima fornecidas, negando, veementemente, 0 posicionamento que pretenda
“averiguar eventual ratio diversa deste dispositivo, baseando-se nos pressupostos deste estatuto
patrimonial e compatibilizando-o com o sistema no qual esté inserido, concebendo um provavel
“cochilo” do legislador, a demandar um alargamento da referida excegdo”. Com efeito, a
expressa diccdo da excecdo no interdito da concorréncia do vidvo com descendentes restringe,
devidamente, a separacdo obrigatoria de bens, contribuindo como fundamento inafastavel para
impedir interpretacio extensiva desta tutela restritiva?’.

Reconhece-se, afinal, a desnecessidade de incluséo da separacdo convencional
de bens junto aos regimes apostos logo apos a locugdo “salvo se” no art. 1.829, I, do CCB. Ali,
devem ser albergadas apenas trés exce¢des: comunhdo universal, separacdo obrigatéria e a
comunho parcial de bens, quando o autor da heranca ndo houver deixado bens particulares'?®,
A estas, ndo devemos acrescentar arbitrariamente a separacdo convencional, admitindo um

“cochilo”'?® do legislador°.

127 Esta orientagdo ndo conforma uma incompatibilidade sistematica com os demais preceitos do CCB,
principalmente do art. 1.687, pois este esta circunscrito & vigéncia do matrimonio, enquanto a posi¢do do conjuge
como substrato post mortem um carater protetivo, buscando ndo desampara-lo patrimonialmente.

128 Em sentido diverso, orienta 0 REsp (STJ) n° 992.749-MS, rel. Min. Nancy Andrighi, julg. 1°-12-2009, ao dispor
que: “O regime da separacdo obrigatoria de bens, previsto no art. 1.829, inc. I, do CC/02, é género que congrega
duas espécies: (i) separacao legal, (ii) separacdo convencional. Uma decorre da lei e a outra da vontade das partes,
e ambas obrigam os cdnjuges, uma vez estipulado o regime de separacdo de bens, a sua observancia. Nao
remanesce, para o conjuge casado mediante a separacdo de bens, direito & meagdo, tampouco 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 ndo € herdeiro necessario.” Data vénia deste entendimento, nos apercebe que hd uma confusao
entre as posices de meeiro e herdeiro do cénjuge, como se 0 ndo recebimento da meacdo conduzisse logicamente
a exclusdo da sucessdo, o que, em verdade, ndo ocorre, por ter esta Ultima carater proteccionista, enquanto aquela
a presuncdo do esforgco comum do casal na constru¢do do patrimdnio. Analisando esta colocagdo, se posiciona
Benedito de Oliveira (2008, p. 127): “[...] o regime da separagdo convencional de bens, ajustado por escritura de
pacto antenupcial, por implicar dominio, administracéo e disposicdo exclusiva dos bens pelo respectivo conjuge
titular (art. 1687 do CC), obsta ao direito de meagdo mas ndo impede o direito de concorréncia do cdnjuge sobre
a quota hereditaria dos descendentes.”. Assim também se posiciona Rizzardo (2011, p. 171): “Nao remanesce,
para o conjuge casado mediante separacdo de bens, direito & meagdo, tampouco a concorréncia sucessoria,
respeitando-se o regime de bens estipulado, que obriga as partes na vida € na morte.”.

129 Assim entende Reale (2003, p. 3), pois defende que: “Se, no entanto, apesar da argumentacdo por mim aqui
desenvolvida, ainda persistir a davida sobre o inciso | do artigo 1.829 (sic), o remédio sera emendéa-lo, eliminando
o adjectivo "obrigatoria". Com essa supressdo o conjuge sobrevivente ndo teria a qualidade de herdeiro, ‘se casado
com o falecido no regime de comunh&o universal, ou no de separacdo de bens’. Aproveitar-se-ia, outrossim, a
oportunidade para eliminar a errénea remisséo ao paragrafo tinico do artigo 1.640.”.

130 Conforme destaca Veloso (2010, pp. 69-70): “[...] o Cddigo Civil, no art. 1.829, 1, indicou, expressamente, os
regimes de bens do casamento em que ndo ocorre a concorréncia sucessoria do conjuge com descendentes, e ndo
esta citado o regime da separacdo convencional, razdo pela qual s6 se pode chegar a uma conclusdo: ha
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Como céanone hermenéutico elementar, frise-se, ndo cabe ao intérprete buscar
restringir direitos onde o legislador ndo o fez, tendo em vista a criagcdo de prejuizos provenientes
de uma interpretacdo ampliativa da norma limitativa, e ndo verdadeiro limite predeterminado
pelo texto codificado.

Autoriza-se, apenas, compreender como numerus apertus rol permissivo ou
descritivo, porquanto agir em beneficio daqueles que foram excluidos, numa atividade
inclusiva, o que ndo ocorre no caso em apreco, cuja dilatacdo das hipoOteses aventadas

131

prejudicaria o cbnjuge casado sob o regime da separacao convencional de bens*>*, que pelo teor

132

normativo tem salvaguardada a sua posicdo sucessOria™*c em concorréncia com 0S

descendentes.

concorréncia entre o cOnjuge e 0s descendentes se 0 casamento seguiu esse regime da separagdo convencional,
referido no art. 1.687.”.

131 Este foi o entendimento externado pelo Superior Tribunal de Justica brasileiro, entendendo pela concorréncia
sucessdria do conjuge com os descendentes se casado pelo regime da separagdo convencional de bens, como se vé
do aresto colacionado a seguir: “RECURSO ESPECIAL. DIREITO DAS SUCESSOES. INVENTARIO E
PARTILHA. REGIME DE BENS. SEPARA(;AO CONVENCIONAL. PACTO ANTENUPCIAL POR
ESCRITURA PUBLICA. CONJUGE SOBREVIVENTE. CONCORRENCIA NA SUCESSAO HEREDITARIA
COM DESCENDENTES. CONDI(;AO DE HERDEIRO. RECONHECIMENTO. EXEGESE DO ART. 1.829, I,
DO CC/02. AVANCO NO CAMPO SUCESSORIO DO CODIGO CIVIL DE 2002. PRINCiPIO DA VEDACAO
AO RETROCESSO SOCIAL. 1. [...] 2. O intuito de plena comunhdo de vida entre os cénjuges (art. 1.511 do
Cddigo Civil) conduziu o legislador a incluir o conjuge sobrevivente no rol dos herdeiros necessarios (art. 1.845),
o que reflete irrefutavel avanco do Codigo Civil de 2002 no campo sucessorio, a luz do principio da vedagdo ao
retrocesso social. 3. O pacto antenupcial celebrado no regime de separacgéo convencional somente dispGe acerca
da incomunicabilidade de bens e o seu modo de administragdo no curso do casamento, ndo produzindo efeitos
apés a morte por inexistir no ordenamento patrio previsdo de ultratividade do regime patrimonial apta a
emprestar eficacia péstuma ao regime matrimonial. 4. [...] 5. O concurso hereditario na separacdo convencional
impde-se como norma de ordem publica, sendo nula qualquer convencdo em sentido contrario, especialmente
porque o referido regime ndo foi arrolado como excecéo a regra da concorréncia posta no art. 1.829, |, do Cédigo
Civil. 6. O regime da separacéo convencional de bens escolhido livremente pelos nubentes a luz do principio da
autonomia de vontade (por meio do pacto antenupcial), ndo se confunde com o regime da separacgdo legal ou
obrigatdria de bens, que € imposto de forma cogente pela legislacdo (art. 1.641 do Cddigo Civil), e no qual
efetivamente ndo ha concorréncia do conjuge com o descendente. 7. Aplicacdo da maxima de hermenéutica de
gue ndo pode o intérprete restringir onde a lei ndo excepcionou, sob pena de violagdo do dogma da separacao
dos Poderes (art. 2° da Constituicdo Federal de 1988). 8. O novo Codigo Civil, ao ampliar os direitos do conjuge
sobrevivente, assegurou ao casado pela comunhdo parcial cota na heranga dos bens particulares, ainda que os
Unicos deixados pelo falecido, direito que pelas mesmas razdes deve ser conferido ao casado pela separagdo
convencional, cujo patriménio é, inexoravelmente, composto somente por acervo particular. 9. Recurso especial
ndo provido”. (STJ - REsp: 1472945 RJ 2013/0335003-3, Relator: Ministro RICARDO VILLAS BOAS CUEVA,
Data de Julgamento: 23/10/2014, T3 - TERCEIRA TURMA, Data de Publicacéo: DJe 19/11/2014)

132 Simao (Separacdo...2010, pp. 15-16) traz trés razBes para restringir a exclusdo da concorréncia sucesséria ao
regime da separacdo obrigatoria de bens: “i) porque a regra 4 a concorréncia sucessoria (conforme a propria
redacdo do inciso | do art. 1.829) e as exce¢des devem estar expressas. O regime da separagdo convencional de
bens ndo configura entre as exce¢des legais; ii) em analise historica da sucessdo do cdnjuge, percebe-se que desde
1962, com o Estatuto da Mulher Casada, o cOnjuge casado pelo regime da separacdo convencional de bens tinha
direito ao usufruto vidual, exactamente para lhe garantir condi¢Ges de sustento (patriménio minimo). Tal direito
foi substituido pelo direito de propriedade (mais amplo), e entdo, o c6njuge passou a ser condomino dos
descendentes e assim viu garantida sua subsisténcia; iii) toda excecdo a concorréncia entre conjuge e descendente
tem por base a existéncia de meagdo. Em havendo meagdo de bens, ndo ha motivo para a concorréncia. No regime
da separacéo convencional, em razdo do pacto antenupcial, meagao ndo havera. Naturalmente, inexistindo meagéo,
conjuge e descendentes partilhardo os bens da heranga.”.



93

N&o nos esquivamos da certeza de que, sob a égide da separacdo de bens, durante
todo o iter matrimonial h4 uma livre administracdo do patrimonio pelas partes, podendo
precaver-se dos infortinios da vida. Discordamos, nesta linha de raciocinio, da
comunicabilidade quando a dissolu¢do matrimonial ocorre ainda em vida, pela eleicdo deste
regime de bens (iniquidade da Sumula n® 377/STF), em virtude da sua natureza determinar a
individualizagdo dos seus bens — sendo certo que, caso se toquem, se assemelhariam a
comunhdo parcial (regime legal), tendo por despicienda a escolha prévia. Entretanto, ndo nos
emudecemos quanto a participacao sucessoria do consorte na heranca do seu par, mesmo que
sob raz@es distintas do método de compensacdo patrimonial utilizado pela norma sucessoria
brasileira®3,

O fundamento que determina a vocagdo sucessOria do conjuge casado pela
separacdo convencional (admitida aqui a construcdo normativa brasileira) ndo € a auséncia de
meacdo. As linhas explicativas que trouxemos séo plenamente esclarecedoras da motivacdo. Na
verdade, como dito, a eleicdo de modelo onde impera a livre administragdo nédo indica um
interesse em privar o conjuge da vocacao hereditaria.

Tendo em vista o fim da eficacia do regime de bens quando da extingdo de um
dos consortes, ao vilvo caberd participar da sucessdo do seu par sob o palio da presuncao
protetiva do Direito Sucessorio, pela qual o autor da heranca visa favorecer e amparar aqueles
com gquem guarda os maiores lacos de afeto, dentre os quais, em primeira classe, inclui-se o
conjuge. Entdo, apesar de concordarmos com a exclusdo da separacdo convencional na
limitacdo do art. 1.829, I, do CCB, agimos sob fundamento diverso, ndo condizente com a mera

auséncia de meagéo, que naturalmente decorre deste regime-tipo'3*,

133 Este é o popsicionamento defendido, também, por Maria Berenice Dias (2007, p. 475), quando preleciona de
modo contundente: “[...] se a lei s6 exclui o direito nos regimes de comunh&o universal, separacdo legal de bens e
em uma modalidade da comunhd&o parcial — a depende da existéncia ou ndo de bens particulares do de cujus —, a
conclusdo ndo pode ser outra: nos demais regimes, quais sejam, o da separagdo convencional de bens, o da
participacdo final de aquestos e em uma modalidade do regime da comunh&o parcial, o conjuge sobrevivente
concorre com os herdeiros na heranga do falecido.”.

134 Cotejando todos os fundamentos que confluem para uma interpretacéo restritiva quanto a previsdo da separacdo
de bens, apenas na sua forma obrigatoria, o Superior Tribunal de Justi¢ca (STJ) brasileiro externou entendimento
recente, posicionando-se pela vocagdo hereditaria do conjuge casado pelo regime da separagdo convencional de
bens. Preclara o Ac6rddo do REsp n® 1.472.945 — RJ, em resumo da sua ementa: “Recurso especial. Direito das
sucessdes. Inventério e partilha. Regime de bens. Separacdo convencional. Pacto antenupcial por escritura publica.
Codnjuge sobrevivente. Concorréncia na sucessdo hereditaria com descendentes. Condicdo de herdeiro.
Reconhecimento. Exegese do art. 1.829, I, do CC/02. Avan¢o no campo sucessorio do Cadigo Civil de 2002.
Principio da vedacdo ao retrocesso social. 1. O art. 1.829, |, do Cédigo Civil de 2002 confere ao c6njuge casado
sob a égide do regime de separagdo convencional a condi¢do de herdeiro necessario, que concorre com 0s
descendentes do falecido independentemente do periodo de duragdo do casamento, com vistas a garantir-lhe o
minimo necessario para uma sobrevivéncia digna. 2. O intuito de plena comunhao de vida entre os conjuges (art.
1.511 do Codigo Civil) conduziu o legislador a incluir o cénjuge sobrevivente no rol dos herdeiros necessarios
(art. 1.845), o que reflete irrefutdvel avanco do Cadigo Civil de 2002 no campo sucessorio, a luz do principio da
vedacgdo ao retrocesso social. 3. O pacto antenupcial celebrado no regime de separacéo convencional somente
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Mais uma vez, cumpre advertir que ndo se deve confundir as posi¢Oes de meeiro
e herdeiro, pois somente com a internalizacdo desta visdo dicotdmica desobstrui-se a névoa que
encobre a dubiedade inerente ao encontro da vocacao hereditaria com o regime de bens.

Enfim, reconhecida a “suficiéncia da literalidade da norma”, devemos ainda nos
deter ao exame das particularidades que envolvem a ressalva do chamamento sucessorio do
cOnjuge submetido ao regime da separac¢ao obrigatdria de bens. Agiu corretamente o legislador?
Esta previsdo respeitaos preceitos do Direito Sucessorio? Qual a ratio da sua presenca neste
dispositivo?

Apesar de discordarmos de qualquer tutela limitativa da vocacao sucessoria do
vilvo, nos filiando a diretriz lusitana expressa no art. 2133° do CCP, esta analise deve partir da
preexisténcia da separacdo obrigatoria de bens no art. 1.829, I, do CCB.

De tal modo, pelo carater protetivo/sancionatorio da separacdo imposta pela lei,
admitir a comunicacdo do patriménio pelo proprio ordenamento seria, a0 menos, anti-
sistematico. Isto porque, se ha previsao no corpo do Diploma Civil de imperativa determinacéo
do regime da separacdo de bens caso constatados um dos casos elencados pelo préprio texto, as
suas razdes determinantes ndo devem terminar com a morte de um dos cénjuges.

Diante da concepgdo da natureza inter vivos com projecdo dos feitos post
mortem, esta disposicdo normativa estd em conformidade com a aplicabilidade do art. 1.641 do
CCB. Alias, somente assim é possivel preservar as acepcles protetiva e sancionatéria que
advém desta prescri¢do. Por razdes logicas, predeterminar a comunicacdo dos bens, apds a
abertura da sucessdo, traria fragilidade a cogente disposicéo de aplicacdo da separacao de bens,
tornando o prescritivo indcuo.

Portanto, por mais que defendamos a total dissociacdo entre o regime de bens e

dispde acerca da incomunicabilidade de bens e o seu modo de administragdo no curso do casamento, nédo
produzindo efeitos ap6s a morte por inexistir no ordenamento patrio previsdo de ultratividade do regime
patrimonial apta a emprestar eficacia péstuma ao regime matrimonial. 4. O fato gerador no direito sucessorio é
a morte de um dos conjuges e nao, como cedico no direito de familia, a vida em comum. As situagdes, porquanto
distintas, ndo comportam tratamento homogéneo, & luz do principio da especificidade, motivo pelo qual a
intransmissibilidade patrimonial ndo se perpetua post mortem. 5. O concurso hereditario na separacéo
convencional imp8e-se como norma de ordem publica, sendo nula qualquer convencdo em sentido contrério,
especialmente porque o referido regime nao foi arrolado como excegéo a regra da concorréncia posta no art. 1.829,
I, do Cddigo Civil. 6. O regime da separagdo convencional de bens escolhido livremente pelos nubentes & luz do
principio da autonomia de vontade (por meio do pacto antenupcial), ndo se confunde com o regime da separagdo
legal ou obrigatéria de bens, que é imposto de forma cogente pela legislacdo (art. 1.641 do Cédigo Civil), e no
qual efetivamente ndo ha concorréncia do cénjuge com o descendente. 7. Aplicagdo da maxima de hermenéutica
de que ndo pode o intérprete restringir onde a lei ndo excepcionou, sob pena de violagdo do dogma da separagao
dos Poderes (art. 2° da Constituicdo Federal de 1988). 8. O novo Caédigo Civil, ao ampliar os direitos do conjuge
sobrevivente, assegurou ao casado pela comunhdo parcial cota na heranga dos bens particulares, ainda que os
Unicos deixados pelo falecido, direito que pelas mesmas razdes deve ser conferido ao casado pela separagdo
convencional, cujo patrimonio é, inexoravelmente, composto somente por acervo particular. 9. Recurso especial
ndo provido.”. (STJ - REsp n° 1.472.945 - RJ, Relator Ministro Ricardo Villas Bdas Cueva, T3, J. 23/10/2014).
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a vocacao sucessoria, neste caso especifico, partindo da premissa de respeito aos limites da
norma posta, apenas seria admitida esta hipotese como ressalva, pois visa preservar a propria
consisténcia interna do Diploma civilista.

Por estas razdes, defendemos a composicao de imagem semelhante ao CCP, que
atribui indistintamente ao cénjuge sobrevivo a participacdo sucesséria, sem condicionar ao
estatuto patrimonial do casamento. E isto preservaria, inclusive, a ndo inclusdo da separacédo
convencional dentre os regimes elencados pelo legislador brasileiro, como ja acontece com a
norma em vigor. Entretanto, pela orientagdo seguida pelo CCB (com a qual, repita-se, nao
concordamos), admite-se como devida, apenas, a exclusdo pelos nubentes submetidos a
separacdo obrigatoria, mantendo fora, do mesmo modo, a forma voluntaria®*®. Contudo, se
aplicada a sistematica lusitana, resolvidas estariam ndo apenas esta, mas todas as questdes

sucitadas pela exclusdo sucessoria do conjuge pelo regime de bens.

8.3. COMUNHAO PARCIAL E OS BENS PARTICULARES

A partir de 1977 (com a Lei n° 6.515), no Brasil, a comunhao parcial de bens*®
substituiu a comunh&o universal na condicdo de regime legal'®’, aplicando-o na falta de
manifestacdo dos noivos, ou mesmo se for o pacto antenupcial nulo ou ineficaz (art. 1.640).

De acordo com o regramento que disciplina este regime-tipo, o acervo comum
correspondera aquele constituido na constancia do casamento, com as excecbes legais
aplicaveis, partindo-se da premissa de presun¢do de esforco comum decorrente do vinculo

conjugal®,

135 geguindo esta mesma orientacédo, Castro Palermo (2007, p. 51), indicando ser esta posicdo contraditdria ao
quanto inferido por Miguel Reale, afirma que: “Parece, no entanto, que a tendéncia serd a da manutengdo da
opinido contréria a de Miguel Reale, ou seja, a de que, na separagao convencional de bens, o conjuge participa da
sucessao, se for obedecido o espirito de prote¢do ao cdnjuge sobrevivente que norteou a redacdo do atual Codigo
Civil.”.

1% No ordenamento juridico portugués o regime de bens correspondente é o da comunh&o de adquiridos, que
também possui aplicacgdo supletiva (conforme determinagdo do art. 1717°), tendo semelhante substancia, admitindo
a mesma interpretagdo utilizada para o regime da comunh&o universal, restando sua anélise composta por trés
blocos: dois individuais, de cada um dos conjuges, e um bloco constituido pelo patriménio comum, sobre o qual
incidird a meacdo. A previsdo normativa encontra-se entre 0s arts. 1721° e 1731° do Cddigo Civil portugués.

137 Colani (2006, p. 154) ndo utiliza a mesma terminologia e define a comunhdo parcial como “regime-base
matrimonial no direito brasileiro”.

138 Nao se presume a exclusiva colaboragdo financeira, admitindo-se a contribuigdo para a manutengdo do lar,
sendo o esforgo realizado em prol da tranquilidade familiar. Neste sentido, o entendimento do TJDFT, no
julgamento da Apelagdo n° 2007.01.1.152001-3, 1* Turma, rel. Des. Flavio Rostirola, p. 10.11.2009. O
entendimento do TIMG inserto na ApCiv n° 1.0024.08.173701-7/001, 4* C.Civ, rel. Des. Almeida Melo, p.
10.08.2010, indica 0 momento em que cessa a comunicagdo dos bens, ao dispor que: “Nos termos do disposto no
art. 1.660, I, do Caodigo Civil, integram a comunhdo os bens adquiridos na constancia do casamento por titulo
oneroso, ainda que s6 em nome de um dos conjuges. Rompido o vinculo do casal, ndo ha que se falar em partilha
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Para uma melhor visualizacéo, imaginem-se trés blocos de patriménio (A,B e
C), dois individuais (A e B) e um comum (C), salvaguardando nos primeiros os bens
particulares, discriminados no art. 1. 659 e 1.661%°, que nio tocam o bloco comum, cuja
composicdo vira dos bens adquiridos na forma dos arts. 1.660 e 1.662%4°. Com isso,
notadamente pela clara dicg¢@o do art. 1.658 do CCB, somente serdo comunicados “os bens que
sobrevierem ao casal, na constancia do casamento”, excluindo-se aqueles adquiridos por ato de
liberalidade (doados ou herdados) em prol de um dos cbénjuges, tendo a meacdo como termo

141 ¢ final a extingdo do vinculo#?,

inicial absoluto o ato do casamento
Com a dissolucdo da sociedade conjugal regida por este regime, a meagdo sera
composta pelos bens que integram o bloco C, sendo inatingiveis os blocos A e B, preenchidos
pelos bens particulares de cada conjuge, que ndo podem ser amealhados. Pela parca utilizacéo
do pacto antenupcial na realidade brasileira, este € o regime mais recorrente nos matriménios
realizados apds a Lei n° 6.515/77%*3, marco inaugural da sua previsdo como regime legal.
Desde o nascimento do CCB atual, a sucesséo do conjuge casado sob este regime
tem suscitado inimeras controvérsias, por mais que surja camuflado por detrds da ma redacgéo
da segunda parte do art. 1.829, I. A interferéncia direta introjetada sobre a concorréncia com 0s

descendentes torna relevante o seu exame a partir deste momento.

de bem adquirido posteriormente.”. Relevante, ainda, o entendimento do STJ no julgamento do REsp n°
1.318.599/SP, rel. Min. Nancy Andrighi, j. 23/4/2013.

139 Art. 1.659. Excluem-se da comunhdo: | - os bens que cada cOnjuge possuir ao casar, e os que Ihe sobrevierem,
na constancia do casamento, por doagdo ou sucessdo, e os sub-rogados em seu lugar; Il - os bens adquiridos com
valores exclusivamente pertencentes a um dos conjuges em sub-rogacgdo dos bens particulares; 111 - as obrigacdes
anteriores ao casamento; 1V - as obriga¢des provenientes de atos ilicitos, salvo reversdo em proveito do casal; V -
0s bens de uso pessoal, os livros e instrumentos de profissdo; VI - os proventos do trabalho pessoal de cada conjuge;
VII - as pensBes, meios-soldos, montepios e outras rendas semelhantes. Art. 1.661. S&o incomunicéveis os bens
cuja aquisicao tiver por titulo uma causa anterior ao casamento.

140 Art. 1.660. Entram na comunhao: | - os bens adquiridos na constancia do casamento por titulo oneroso, ainda
gue s6 em nome de um dos conjuges; Il - os bens adquiridos por fato eventual, com ou sem o concurso de trabalho
ou despesa anterior; Il - os bens adquiridos por doacdo, heranca ou legado, em favor de ambos os conjuges; 1V -
as benfeitorias em bens particulares de cada conjuge; V - os frutos dos bens comuns, ou dos particulares de cada
cdnjuge, percebidos na constancia do casamento, ou pendentes ao tempo de cessar a comunhdo. Art. 1.662. No
regime da comunhao parcial, presumem-se adquiridos na constancia do casamento os bens méveis, quando ndo se
provar que o foram em data anterior.

141 Este foi 0 entendimento externado pelo Min. Paulo Tarso Severino no julgamento do Recurso Especial n°
848.660/RS, Terceira Turma, j. 03.05.2011, p. 13.05.2011, afirmando que “a comunhao parcial de bens, como ¢
cedico, funda-se na nocdo de construcdo de patriménio comum durante a vigéncia do casamento, com separacéo,
grosso modo, apenas dos bens adquiridos ou originados anteriormente.”.

142 Neste sentido, 0 Acérddo do TIDFT (ApCiv n° 2010.07.1.004990-0; rel. Des. Lécio Resende; p. 16/09/2011)
afirmando que “havendo bens com presta¢des a pagar, deve ser partilhado somente aquilo que foi efectivamente
quitado na constancia do casamento”.

143 Colani (2008, p. 154) justifica esta difusdo da comunhdo parcial por considera-lo como “o menos burocratico
dos regimes, dado que se consolida sem a necessidade de pacto antenupcial, ou outros instrumentos. Além disso,
vale dizer, é 0 mais justo dos regimes, a0 nosso ver, uma vez que corresponde aos exatos anseios dos nubentes que
esperam construir vida em comum, inclusive patrimonial, sem desprezar a origem de seus bens ja adquiridos, ou
que tenham causa anterior (herangas, por exemplo).”.
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Quanto a melhor forma de compatibilizar a sua aplicacdo com os preceitos do
ordenamento onde se inclui, reside duvida acerca da intervencdo estrutural normativa
(modificacdo legislativa) ou obediéncia aos limites da norma, com a consequente construcao
hermenéutica. Trata-se de conclusédo a ser obtida pela averiguacéo detida das suas nuances, a
principiar pela coincidéncia com os termos que sustentam a exclusdo sucessoria pela comunh&o
universal.

Na especifica situacdo da comunhéo parcial de bens ha uma dupla-reversao.
Inicialmente, se casado sob este regime, o cdnjuge serad excluido da sucessdo do seu consorte,
quando concorrer em primeira classe. Entretanto, havendo bens particulares ocorre uma espécie
de “revogacdo” do seu afastamento, reconvocando-o, em ato continuo, a participar
sucessoriamente. Isto ndo acontece por uma duplicidade de atos, a averiguacdo € feita em
conjunto, sendo assim elucidada para distinguir 0s acervos que possuem ou nao bens
particulares.

Por mais que seja este o elemento determinante da vocacdo hereditéria, a
celeuma contempla o campo de incidéncia do quinhdo sucessorio do conjuge. Devera a sua
quota hereditaria abarcar a totalidade do acervo, somente o patriménio comunicavel ou os bens
exclusivos do autor da heranga. Novamente, o fundamento normativo parte de premissa
equivocada, subjacente na interpenetracdo das posicdes de herdeiro e meeiro do conjuge*.

A construcgdo textual deste artigo, dotado de uma dupla negacdo — uma inicial,
através da expressdo “salvo se”, e outra na segunda parte, utilizada para limitar as hipoteses da
comunhdo parcial aos casos em que o de cujus possua bens particulares — demonstra a falta de
rigor técnico empregado na elaboracdo deste texto.

Afigura-se evidente a inadequacdo gramatical deste dispositivo, aliada a
impropriedade da condicdo injuntiva de ter sido o vitvo casado com o de cujus em determinado
regime de bens. Isto caracteriza inconcebivel falha do legislador, que ndo primou por uma
redacdo clara neste campo, para se fazer compreender claramente, facilitando a sua
interpretagdo. Enquanto isso, o sistema lusitano, repise-se, fez-se entender perfeitamente, ao
dissociar a participacdo sucessoria do conjuge dos regimes de bens.

Em suma, por esta previsdo normativa do CCB, somente havera concorréncia
em primeira classe daqueles submetidos ao regime legal, quando o autor da heranca houver

deixado bens particulares. Deve-se proceder a analise da composic¢do do acervo hereditario,

144 A isto, Berenice Dias (2013, p. 170) acrescenta que “se a intengdo foi excluir o direito de concorréncia quando
0 sobrevivente recebe a meacdo, a excecdo deveria levar em conta a existéncia ou ndo de bens comuns e ndo a
existéncia ou ndo de bens particulares.”.
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quando presente a opgédo pela comunhdo parcial, adotando-se, neste contexto, uma das seguintes
condutas: na auséncia de bens particulares do falecido, exclui-se o vilvo da sucessdo, chamando
apenas os descendentes; diante de patrimdnio incomunicavel do de cujus, concorrera o cénjuge
sobrevivo com os descendentes.

Embora defensor de posicéo contréria a associacdo entre a sucessao do conjuge
e 0s regimes de bens, em respeito ao preceito legal, constata-se que em relagcdo a primeira
conduta, assente na vocacao exclusiva dos descendentes, ndo suscita davidas. Como visto, neste
caso ndo se opera a “dupla-reversdao”, mantendo-se 0 6bstaculo da condicdo primaria de ser o
vilvo casado sob a comunhd&o parcial de bens. Segundo o art. 1.829, I, do CCB, a inexisténcia
de bens particulares do falecido, por si, retira do cénjuge o direito de herdar em primeira classe.

Problematica mais complexa surge quando ha& bens particulares. Porém, a
questdo ndo envolve unicamente o chamamento em si, guarda ainda relagdo com a abrangéncia
patrimonial da participacdo do conjuge. Que a presenca de acervo particular determina a
vocagdo, pouco ou quase nada se discute. Contudo, pela irresoltvel ponderacdo do patrimoénio
sucessorio que responde pelo quinh&o hereditario do vilvo, consectaria da omissao normativa
a respeito, impende deixar aqui 0 nosso contributo.

Repete o legislador, como em tanto outros momentos alertados neste estudo, a
inconsistente maneira de empregar ao conjuge as posicoes de meeiro e herdeiro'*®, ocasionando
verdadeira interpenetracdo entre estas. Acreditando na satisfatoria composi¢do patrimonial do
conjuge pelo presuntivo recebimento da meacdo, no uso da operacdo cognominada de
“compensacao autolimitativa das posi¢cdes”, mais uma vez o CCB trabalha com a ultratividade
da eficacia do regime de bens. Como consequéncia desta logica, estende a sua aplicacao para o
aspecto abstrato da norma, por entender desnecessario 0 amparo sucessorio conferido pela
concorréncia ao acervo com os descendentes, ante a existéncia de bens comunicaveis.

No entanto, como reiteradamente esclarecido, a meacao e a quota hereditaria ndo
devem ser objeto de mutua compensacéo, pois traduzem-se em posicoes juridicas diversas, com
substancia e finalidades distintas. E até admissivel, isto é verdade, uma interferéncia indireta
em termos patrimoniais, principalmente porque a heranga também é composta pela meacéo do
de cujus, que acresce a eventuais bens particulares para formar o patriménio sucessorio.

Decorre esta confusdo, como ja salientado, porque a extin¢do do vinculo conjugal e a abertura

145 Este foi 0 entendimento consagrado no julgamento do EDcl n® 70042376822, TJRS, Rel. Roberto Carvalho
Fraga, salientando que “de inicio, cabe destacar que o direito a heranga, que se reconhece ao conjuge sobrevivente,
ndo se confunde com sua meacdo. De acordo com Maria Helena Diniz, in Curso de Direito Civil Brasileiro, vol.
6, 212 ed, Saraiva, 2007, p. 137, ‘a meacao é um efeito da comunhdo, sendo regida por normas alusivas ao direito
de familia, enquanto o direito sucessorio, em regra, independe do regime matrimonial de bens’.”.
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da sucessdo comingam da mesma causa (a morte), o que, apenas por si, ndo autoriza uma
anulacéo reciproca.

Este entendimento nebuloso do CCB, assente no carater subsidiario do aspecto
sucessorio em relacdo aos efeitos do estatuto patrimonial do casamento, considera como
beneficio exacerbado o recebimento pelo cénjuge da meacdo e da quota hereditéria (na
contramdo do art. 2133.° do CCP). Vantagem maior, por este raciocinio, adviria da comunhao
parcial de bens, posto que, além de amealhar o patrimdnio comum, o cénjuge seria chamado a
sucessdo. Assim, concorrendo apenas com um descendente do falecido e sendo o acervo
totalmente comum, ao vilvo seriam destinados % dos bens constituidos na constancia do
casamento, divisdo que soaria incompativel com a regra compensatoria definida para o CCB.

Vale, aqui, rememorar todos os fundamentos aclarados no Capitulo 3, desta Parte
I1, quando tratamos da “participagdo sucessoria do conjuge e a influéncia do regime de bens”,
retomando a sua leitura, se necessario.

As razBes de cada uma destas posi¢des juridicas, como sabemos, sdo diversas: é
meeiro, pela presuncao de esforco comum para a formacéo do patriménio comunicavel, acervo
sobre 0 qual detém a titularidade do direito de propriedade desde a sua aquisicdo, faltando
apenas a sua individualizacdo, que ocorre com a dissolucdo do elo conjugal, neste caso, com a
morte; é herdeiro, pela caracteristica protetiva inerente a sucessdo, que busca ndo deixar
desamparados 0s entes mais préximos do falecido, que, também por presuncao, compartilnam
consigo dos meios proprios de subsisténcia, inclusive se precavendo para situacbes em que 0
de cujus somente possua bens particulares, que, pela incomunicabilidade, ndo sejam
amealhados®*®.

Ocorre que, a ultratividade que o CCB confere aos efeitos do regime de bens
modifica a originaria dicotomia entre estas posi¢cGes. O elemento eficacial da condicdo de
meeiro consubstancia obstaculo intransponivel a vocagdo sucessoria, sendo herdeiro
unicamente quando ou onde se afigura inexistente.

Prosseguindo, em atendimento ao interdito do artigo que contém a primeira
classe de sucessiveis do direito brasileiro, as discussdes se inflamam a defender, neste
particular, sobre quais bens incide a sucessdo do vitvo, quando o falecido era casado sob este

regime e deixa bens particulares. Qual a amplitude dos seus direitos sucessorios? Concorre com

146 Como defende Berenice Dias (2013, p. 170): “Como o direito de concorréncia visa proteger o conjuge para que
ele ndo fique sem meios de sobreviver, melhor teria sido assegura-lo em todas as hipdteses em que ele nada ird
receber, ou por ndo existirem bens comuns, ou porque, a depender do regime de bens, o c6njuge nédo faz jus a
meacdo.”.
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o0s descendentes sobre a totalidade do patrimonio? Apenas com relagdo aos bens particulares?
Sua participacdo se restringe aos bens comuns?

Por estas indagac0es, € bem possivel perceber que alguns caminhos podem ser
seguidos. S&o eles: a) o vilvo serd meeiro em relagdo aos bens comuns e concorre apenas sobre
0s bens particulares; b) partindo-se da premissa do esforco comum, transpde-se esta ideia para
0 &mbito sucessoério, permitindo ao consorte concorrer somente sobre 0s bens comuns; ¢) além
da meacdo, o conjuge participa sucessoriamente sobre a totalidade da heranga, sem qualquer
ressalva.

A primeira hipotese corresponde ao posicionamento majoritario da doutrina
brasileira. Considera-se que a mens legis tem por finalidade estender a sua protecao, limitando-
a, porém, ao acervo particular do autor da heranca, por ja haver o conjuge participado do
patrimbénio comum ao receber a sua meagao*’.

Critica-se este entendimento por quatro aspectos basilares do fenémeno
sucessorio: ha evidente confusdo das posi¢des de meeiro e herdeiro do vilvo, interpretacdo que
deve ser evitada a todo custo, conforme exaustivamente explicitado; afasta-se este
entendimento, ainda, pelo desrespeito a igualdade de quotas entre os integrantes da primeira
classe (art. 1.832, primeira parte), inatingivel neste modelo; n&o é possivel, por esta orientac&o,
assegurar a reserva minima da quarta-parte do conjuge (art. 1.832, segunda parte); por fim,
reparte-se, ainda, a heranca em dois blocos, em ofensa ao art. 1.791 do CCB, que a define como
um todo indivisivel, ndo obedecendo a sistematicidade normativa.

Ultrapassando a exaustiva explicacdo da distincdo entre as posi¢des juridicas
ocupadas pelo viivo com o falecimento do conjuge, meeiro e/ou herdeiro, partimos para
elucidar as demais criticas desta corrente. Quando se fala em desrespeito a igualdade de quotas
entre os integrantes da primeira classe, retiramos esta conclusao da clara dic¢do do art. 1.832
do CCB, que determina a igualdade de quinh&o entre os cdnjuges e descendentes. Percebe-se,

com isso, que em momento algum o prescritivo menciona a equiparacao diante dos bens

147 Acerca desta orientacdo, se posiciona Daneluzzi (2004, pp. 173-174): “Em nosso pensar, o conjuge sobrevivente
sO sucederd, em relacdo ao regime da comunhao parcial, no que pertine aos bens particulares, isto é, em relagdo
aos bens que seriam incomunicaveis em razao desse regime (CC, art. 1.659); retirando a sua meacao, que nao se
confunde com a heranca, a outra metade, correspondente ao de cujus, ndo fara parte do acervo hereditéario do
cdnjuge supérstite, somente dos descendentes. E, se ndo houver tais bens, cabera ao cdnjuge, tdo-somente, a
meacdo a que faria jus, em decorréncia do regime (CC, art. 1.659, I).”. Compartilha deste entendimento Zeno
Veloso (2010, p. 42): “Se o regime foi 0 da comunhdo parcial, a concorréncia, em principio, ndo ocorre, mas se
dard se o autor da heranca houver deixado bens particulares, e s6 com relacao a tais bens particulares. Dos outros
bens, que séo os comuns, o cOnjuge ja € meeiro, e ndo ha razdo para que ainda concorra com os descendentes com
relagdo a esses bens comunitarios.”. Assim também esclarece Gongalves (2012, p. 171): “O quinhdo hereditario
correspondente & meacdo do falecido nos bens comuns serd, assim, repartido exclusivamente entre os
descendentes, sendo que o conjuge somente serd sucessor nos bens particulares.”.
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particulares ou mesmo em relagcdo ao patriménio comum.

De igual modo, quando neste mesmo excerto normativo resguarda ao conjuge a
quarta-parte da heranca, ndo relaciona a sua quantificacdo com parcela do acervo composta
apenas pelos bens particulares. Sendo omisso quanto a isso, o legislador for¢ca uma interpretacédo
sistematica, de modo a compatibilizar todas as normas que gravitam em torno da formagdo do
acervo hereditario.

Se ha necessidade de distribuicdo equanime das quotas, como poderia ser
obedecida esta regra diante da subdivisdo do acervo hereditario entre a meacdo e 0s bens
particulares do autor da heranca? Além disso, a quarta-parte do patrimonio particular somente
corresponde a mesma parcela da heranca na auséncia de meacdo, seria para estas situacdes o
referido art. 1.832?

Dito isto, recorre-se a norma consagrada nas disposi¢cdes gerais do direito
sucessorio, precisamente o art. 1.791 do CCB, que define heranga “como um todo unitario,
ainda que varios sejam os herdeiros”. E este 0 aspecto central que ira decretar a falibilidade
deste entendimento. Em suma, a heranca € considerada um todo indivisivel, ndo cabendo
reparti-la em grupos para qualquer finalidade, muito menos para sustentar a vocacao do conjuge
para herdar apenas sobre parte desta massa®®,

N&o ha como suscitar a participacdo sucessoria do conjuge apenas sobre 0 acervo
particular do autor da heranca, excluindo-se a meacdo daquele da partilha a ser perpetrada entre
0s herdeiros. Seguir este caminho resulta na desestruturacdo da composicédo da heranca, dando
natureza diversa da sua originaria (naturalmente unitaria), bem como admitindo a sua divisdo
em diversos blocos. Esta atitude influenciaria nos demais termos do fendbmeno sucessorio, v.g.
a quantificacdo da legitima e da quota disponivel, inoficiosidade das doages, além do proprio
respeito aos ditamos do art. 1.832 do CCB.

Outra corrente, inclusive enunciada pelo Superior Tribunal de Justica'*®, limita

148 Rechagando esta divisibilidade da heranga, Maria Helena Diniz (2015, p. 56) leciona: “Como ja diziam os
romanos: ‘Nihil aliud est hereditas quam sucessio in universum jus quod defunctus habuit’ (nada mais ¢é a heranga
do que a sucessdo em inteiro daquilo que possuia o defunto). Com a morte abre-se a sucesséo, e todos o0s bens
deixados pelo de cujus formam uma massa Unica denominada espélio, que somente tera capacidade para estar em
juizo apo6s a abertura do inventariol[...].”.

149 Este foi 0 posicionamento assumido no julgamento do Resp n° 992.748/MS, rel. Min. Nancy Andrighi, 32 turma,
j. 01/12/2009, ao dispor que: “[...] a melhor interpretacdo € 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 comunhao parcial de bens, de acordo com o postulado da autodeterminacéo, ao contemplar
0 conjuge sobrevivente com o direito a meagéo, além da concorréncia hereditaria sobre os bens comuns, haja ou
ndo bens particulares, partilhdveis, estes, unicamente entre os descendentes”. O STJ ainda seguiu 0o mesmo
entendimento no REsp n°® 1.117.563/SP, rel. Min. Nancy Andrighi, 32 turma, p. 06/04/2010. Prossegue neste
sentido Berenice Dias (2013, p. 172): “[...] no regime da comunhdo parcial, quando da morte do conjuge 0
sobrevivente percebe a sua meacdo e concorre sobre 0s bens comuns. Os herdeiros ficam com a titularidade
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a participacdo do consorte sobrevivente especificamente sobre o acervo comum conformado
com o de cujus, sob a alegacdo de preservacdo da vontade quanto a escolha do regime de bens.
N&o poderia haver a comunicacao do acervo particular apds a morte, pois quando do casamento
0s nubentes optaram por amealhar somente o patrimdnio adquirido depois das ndpcias, cientes
das ressalvas legalmente estabelecidas. Por esta razdo, mantendo a vontade externada naquele
instante, prolongando-se para atender o desejo do falecido, ndo deve participar o conjuge
sobrevivente da sucessao sobre a parcela ndo comunicavel da heranca, permanecendo intocavel
0 acervo exclusivo do seu autor, como ocorrera em vida.

Em momento anterior j& apresentamos alguns fundamentos que rechagam esta
orientacdo, indagando acerca da natureza juridica do regime de bens face ao direito brasileiro,
anosso ver inter vivos com extensédo dos efeitos post mortem, ndo havendo que se ater a vontade
manifestada pelo de cujus na eleicdo de um dos regimes-tipo.

A sucessdo pressupde o amparo dos sucessiveis e ndo a extensdo da vontade
expressada na eleigédo do estatuto patrimonial do casamento, mesmo porque, como defendemos,
a escolha do regime de bens pode ter diversas razGes, ndo sendo presumivel deste ato as
consequéncias sucessoriasdo falecimento de um dos cdnjuges. Somente isto bastaria para
demonstrar que a incidéncia da participagdo do cdnjuge como herdeiro vai além do patrimonio
comunicavel, conglobando a totalidade da heranca, pautada na sua indivisibilidade.

Por fim, conformando orientacdo que entendemos mais apropriada para
solucionar o entrave estampado na parte final do inciso I, do art. 1.829 do CCB, a concorréncia
do vitvo deve englobar a totalidade da heranca, onde estara contida, inclusive, a meacao do
hereditando.

Como sabido, a heranca é composta ndo apenas pelos bens particulares,
tampouco isoladamente pelos bens comuns atribuidos ao falecido. A massa hereditaria deve
somar a meacdo do de cujus e o0s seus bens particulares, considerando-a, por expressa previsao

legal, um todo indivisivel*>°,

exclusiva do patriménio preexistente ao casamento.”. O entendimento passou a ser adotado em outros tribunais
brasileiros, a exemplo do TIMG, seguindo este posicionamento ao apreciar a questdo na Apelacdo Civel n°
10024030404966001, de relatoria da Desa. Selma Marques, Data de Julgamento: 03/09/2013, Camaras Civeis / 6
CAMARA CIVEL, Data de Publicacfo: 13/09/2013.

150 Conforme destacam Hironaka e Cahali (2003, p. 213) “Convocado o cdnjuge, tera direito a uma parcela sobre
toda a heranca, inclusive recaindo o seu quinhdo também sobre os bens nos quais eventualmente ja possui meagao”.
O pensamento de Diniz (2015, pp. 105-16), também é nesse sentido: “Pelo novo Cddigo Civil, convém repetir,
havera concorréncia do conjuge supérstite com descendentes do autor da heranca, desde que, pelo regime
matrimonial de bens, o falecido possuia patrimdnio particular. Para tanto, o consorte sobrevivo, por forca do
art.1829, 1, s6 podera ser casado sob o regime de separagdo convencional de bens ou de comunhao parcial, embora
sua participacdo incida sobre todo o acervo hereditario e ndo somente nos bens particulares do de cujus.(...)
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Através desta operagdo é possivel aproximar esta disposi¢do da previsdao do
sistema juridico portugués, que acreditamos ser o ideal para regulamentar estas situac@es, sem
distinguir a sucessao do conjuge pelo regime de bens eleito. Permite-se, ainda, salvaguardar as
posicBes juridicas do consorte sobrevivente, como herdeiro e meeiro, sem confundi-las,
conferindo ao cdnjuge a integralidade do patriménio que lhe é devido (de um lado, pelo esforco
comum, e por outro, pelo aspecto protetivo e a presuntiva vontade do falecido em beneficié-lo,
em virtude do laco de afeto).

Deste modo, ante a necessidade de interpretar a norma dentro dos seus limites e
do sistema no qual se insere, ndo h4 como subverter a sua ratio na vocagdo sucessoria do
cdnjuge na primeira classe. A vinculacdo da sua participacdo a existéncia de bens particulares,
pelo que se depreende do interdito, é condi¢do sine qua non ao seu direito de concorréncia com
os descendentes. No entanto, serd aquinhoado com quota incidente sobre a totalidade da
heranga, e ndo apenas sobre os bens comuns ou particulares, pois neste momento ndo mais se
discute a sua origem, cabendo apenas tratar da transmissibilidade dos direitos sucessorios, que
ndo faz esta distincdo.

Apoiada na atribuicdo ao vilvo de quota exclusivamente do patriménio que
ajudou a construir, um peculiar seguimento doutrinario, distinto daqueles apresentados,
subverte a ratio deste dispositivo. Este posicionamento preconiza como condi¢do para a
participacdo do conjuge, que adotou o regime legal, a auséncia, e ndo a existéncia, de bens
particulares do hereditando.

Ao contrario dos demais e a propria narracdo do dispositivo em comento, por
esta excecdo, na hipotese de comunhdo parcial, quando existente acervo exclusivo, ndo
concorreria 0 conjuge com descendentes. Em situagdo diametralmente oposta, sem 0s
respectivos bens proprios, o vilvo seria chamado a suceder sobre o patrimdnio comum, que
corresponderia, neste caso, a totalidade da heranca.

Enquanto os descendentes herdariam em carater de exclusividade sobre o
patrimoénio particular do autor da heranga, o conjuge concorreria com eles quanto aos bens
comuns, além do direito & sua meacao. Sua compreensao retira-se das licbes de Maria Berenice
Dias (2013, p. 170), responsavel pela elaboracdo deste raciocinio, que criticamente a define por
considerar que “a heranga percebida pelo vivo, constituida de bens particulares do falecido,
ndo retornaria aos seus sucessores. Quando da morte do conjuge sobrevivente, o patriménio

recebido seria transmitido aos seus herdeiros: novo cdnjuge, novos filhos ou, ainda, seus

Havendo patrimdnio particular, o conjuge sobrevivo recebera sua meacéo, se casado sob o regime de comunhao
parcial, e uma parcela sobre todo o acervo hereditario”.
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parentes colaterais.”.

Subjaz esta divisdo do acervo do de cujus, também, na tentativa de evitar o
enriquecimento injustificado, haja vista ndo ter o viuvo contribuido para conformar a parcela
da heranca unilateralmente construida pelo falecido. Visa, de igual modo, respeitar as
disposicdes patrimoniais do regime de bens eleito para o matriménio, pelo qual ndo se
comunicam os bens particulares, amealhando-se aqueles adquiridos onerosamente apds o
casamento. Além de rechacar a futura transmissao patrimonial para herdeiros ndo comuns dos
conjuges, numa permissdo para retirada do patrimonio daquele nucleo familiar.

A discordancia com este pensamento advem, em principio, da equivocada leitura
que se faz do dispositivo que regulamenta a situagao sub oculi. A par da literalidade normativa,
a regra expressamente confere ao conjuge o direito de concorréncia quando existentes bens
particulares, sendo este o inafastavel ponto de partida para a sua interpretacdo. Ha4 como alargar
a sua compreensao dentro de limites pré-definidos, como esta condi¢do, desautorizando a
atividade criativa, no intuito de forcar a defesa de um determinado posicionamento. Trata-se da
interpretacdo literal da norma, cuja evidéncia no art. 1.829, I, do CCB torna inconsteste a
participacdo do vilvo desde que tenha deixado bens particulares, e ndo em sentido contrario,
admitindo-se a sua vocacdo quando restar unicamente patrimonio comunicavel.

Consagra-se, ainda, a tentativa de afastar um suposto enriquecimento
injustificado, seguindo pelo mesmo equivoco dos demais entendimentos, por sufragar a
ultratividade da eficacia mortis causa do regime de bens. E mister esclarecer que, a
incompatibilidade entre a distribuicdo patrimonial em vida e ap6s a morte ndo conduz ao
referido locupletamento pelo consorte sobrevivo, porquanto a posi¢do sucessoria pressupde o
seu amparo, autorizando a incluséo na sucesséo integral da heranca. O problema aqui ndo se
coloca no desrespeito a indivisibilidade da heranca, pois na hipo6tese de concorréncia sustentada
0 vilvo o faz na sua totalidade. O equivoco deste entendimento esta na vocagdo do cénjuge
quando deveria ser excluido da sucessédo, de acordo com a inteligéncia da norma especifica.

Quanto ao chamamento do viuvo casado sob o regime da comunh&o parcial,
conclui-se que somente ocorrera, ante a presenga de condigdo necessaria, se houver o falecido
deixado bens particulares. Pelos fundamentos apresentados, nomeadamente a expressa
referéncia ao acervo particular e o indivisivel da heranca, quando chamado a suceder herdara
sobre a totalidade dos bens deixados pelo autor da heranca, formado pelo acréscimo da meacéo
aos seus bens exclusivos.

Por oportuno, ratifica-se 0 manifesto desagrado quanto ao teor do multicitado

dispositivo, que deveria corresponder ao art. 2133.° do CCP, mas que, pela inovagéo legislativa,
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acabou gerando incoeréncias como a interpretacdo da situagdo do vilvo casado sob o regime
da comunhdo parcial. O equivoco legislativo conduziu, como visto a posicionamentos
externados que desconsideram o limite da norma concreta, bem como os prreceitos basicos do
fendmeno sucessorios, celeuma que nao subsistiria se obdecido o rigor técnico de codificacdo

que, inclusive, influenciou a sua redagéo.

8.4.  (IM)POSSIBILIDADE DE ESTIPULACAO DE REGIMES ATIPICOS E
SEUS EFEITOS SUCESSORIOS

Amparado pela falsa percepgéo de ter enquadrado na previsdo do art. 1.829, I,
todas as hipoteses suscitaveis a respeito da exclusdo sucessoria do conjuge pelo regime de bens,
0 CCB nao faz qualquer mencéo aos regimes de bens atipicos, cuja estipulagdo pode muito se
assemelhar a algum modelo tipico impeditivo da vocacdo do consorte, mas, diversamente,
ensejar o chamamento do vilvo a sucessao pela simples caracteristica da atipicidade.

Com relacdo a possibilidade de estipulacdo de regimes de bens atipicos diante
do sistema juridico brasileiro, ndo subsistem muitas davidas neste sentido. A permissdo para o
casal inovar na forma como ira gerir 0 seu patriménio, a partir do casamento, advém do
autorizativo expresso no art. 1.639, caput, do CCB, cuja dic¢ao determina que ¢ “licito aos
nubentes, antes de celebrado o casamento, estipular, quanto aos seus bens, o que lhes aprouver”.

Diante desta viabilidade de regimes atipicos, ha duas orientacBes a serem
seguidas: primus, construir um regime misto, delimitado pelas normas atinentes a uma das
demais espécies previstas no Codigo Civil; secundus, desenhar um regime de bens
completamente atipico, respeitando as balizas da ordem publica e dos bons costumes da
legislacdo nacional. Acreditamos a criagdo de uma nova espécie de regime patrimonial,
conseguida pela interpretacdo do art. 1.639, caput, do CCB, quando destaca que é “licito aos
nubentes, antes de celebrado o casamento, estipular, quanto aos seus bens, o que lhes aprouver”.

Em momento algum o legislador buscou limitar a liberdade de estipulacdo dos
nubentes aqueles regimes tipicos, discriminados nos subtépicos anteriores deste Capitulo,
permitindo abertamente aos contraentes disporem sobre “o que lhes aprouver”!l, Concebeu,

desta forma, a possibilidade de estabelecer regimes atipicos, originados da mistura dos estatutos

151 Esta orientacgéo difere do direito portugués, posto que dispde no art. 1698° do Cédigo Civil a possibilidade de
estipulagdo de um regime misto “dentro dos limites da lei”, o que afasta a construgdo de um regime atipico,
autorizando, apenas, que as partes mesclem os estatutos tipicamente preestabelecidos no ordenamento juridico. A
esta impossibilidade de estipulacdo de regimes atipicos cabe a critica de Madaleno (2012, p. 20): “uma lei que ndo
oferece alternativas conjugais revela dilemas, angustias, traumas conjugais e comogao social, tudo desaguando em
conflitos presentes na convivéncia matrimonial”.



106

tipicamente previstos no CCB, ou até inéditos, sem qualquer remissdo as normas dos demais
estatutos patrimoniais trazidos na leit®2. Vale dizer, a ratio deste dispositivo conduz a admitir a
formulacéo de um regime totalmente novo.

N&o se deve privilegiar a mitigacdo da autonomia privada dos noivos,
atribuindo-lhes o direito de decidir o que fazer com o patriménio constituido, retirando o
controle das méos do Estado e expurgando mais esta intervencao do seio intimo do individuo.
Com efeito, os Unicos limites a serem observados devem residir no proprio sistema juridico em
que se insere, precavendo-se de incompatibilidades internas, bem como da ordem publica
(como preceito de manutencéo da estrutura social) e dos bons costumes.

Diante do exposto, questiona-se: Como o legislador compatibilizou estes
regimes de bens atipicos com o direito concorrencial do cénjuge sobrevivente? Como fez com
outras hipdteses, que podem ser assemelhadas a regimes inéditos, excluiu a vocacdo do vilvo
pela simples semelhanca ou sequer tocou nesta possibilidade? O critério utilizado, assente nas
excecOes normativas do art. 1.829, |1, do CCB, atende materialmente ao principio da igualdade,
equiparando as situaces juridicas? Cabe reformular integralmente o preceito da concorréncia
sucessoria do cbnjuge com descendentes? Admite-se a exclusdo sucessoria pela analoga
correspondéncia de determinado regime atipico a um dos modelos tipicos trazidos pelo CCB?

O Codigo Civil de 2002 inaugura outra novidade, complementando o rol de
disposicOes inéditas. Contorno desconhecido do ordenamento juridico brasileiro até aquele
momento, a permissdo do art. 1.639, caput, quanto a estipulacao de um regime-misto ou de uma
nova espécie de regime de bens, projeta-se para o ambito sucessério (em razdo da natureza inter
vivos com eficacia post mortem do regime de bens)*®2,

A inadequada associacgéo entre a concorréncia do conjuge com descendente e 0
regime de bens, feita pelo legislador, se mostra ainda mais incongruente quando observada
diante da sua analise sistematica, notadamente quando confrontada com a possibilidade de

regimes diversos daqueles tipicamente enunciados no Diploma Civil.

152 Destaca Cardoso (2010, p. 91) que o “regime misto nada mais é que o resultado da elaboracdo do pacto
antenupcial firmado pelos nubentes e que contém disposi¢des que mesclem regras dos regimes-tipo estabelecidos
pela Lei [...]. Esse regime (misto) ainda podera ser uma nova espécie, diferente daquelas previstas no Cédigo
Civil, com regras ndo estabelecidas nesses regimes legalmente fixados.”.

153 Como bem explicita Paulo L6bo (2011, p. 334) ao conceituar o pacto/convencéo antenupcial, afirmando que
neste instrumento os nubentes gozam de uma autonomia, sendo que ela “diz respeito ndo apenas a escolha do
regime distinto, dentre os previstos na lei (comunh&o universal, separacdo absoluta ou participagdo final nos
aquestos), mas o modo como serdo reguladas suas relagfes patrimoniais, apos o casamento, com liberdade, desde
gue ndo se pretenda fraudar a lei (por exemplo, o regime obrigatdrio) ou contra legitimos interesses de terceiros.
Podem os nubentes fundir tipos de regimes, modificar regime previsto em lei, ou criar tipo de regime novo.”.
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Considerando a vedacao a interpretacdo ampliativa das disposi¢des restritivas de
direito, as excecdes do art. 1.829, I, ndo podem ser estendidas, ficando restritas as hipdteses
comentadas nos subtdpicos antecedentes. Sendo assim, ndo se incluem nestas as especies
atipicas de regimes de bens®*,

A atipicidade destes estatutos patrimoniais sdo decompostas em originais e
mesclados. As primeiras se referem a estipulacdo de estatuto patrimonial inovador pelos
nubentes, que ndo encontre correspondéncia com nenhuma das outras quatro espécies tipicas
elencadas no CCB. Tambéem dotados de atipicidade, os regimes mesclados originam-se da fusdo
de dois ou mais tipos, utilizando-se o casal das regras legalmente previstas para a
regulamentacéo das suas espécies'®®. Cumpre ressalvar a necessidade de submissdo a forma,
através de pacto antenupcial, com a subsequente inclusdo no processo de habilitacdo do
casamento, condicionando-o, portanto, a chancela estatal.

Diante deste panorama, nasce a ddvida em relacdo a sucessdo do cénjuge casado
sob um regime atipico com o autor da heranca, tendo relevancia as consequéncias em cada uma
das suas subespécies, original e mesclado.

Além disso, € curioso observar a possibilidade de conclusbes diversas para
situacBes semelhantes, quando as diferencas entre as supramencionadas espécies e 0s regimes-
tipo forem singelas, mas existam, a ponto de caracterizar dado regime como como atipico.
Reafirma-se, por esta razdo, a critica direcionada a imprudéncia legislativa em vincular a
participacdo sucessoria ao regime de bens eleito para reger o casamento.

Se 0s nubentes optam por elaborar um regramento patrimonial que seja pautado,
v.g., em disposi¢Oes da separacdo de bens e da comunhéo parcial, constituindo espécie atipica
mesclada, ndo ha como definir que se trata de uma das hip6teses de exclusdo da concorréncia

com descendentes. Da mesma forma ocorre com a formulacdo de um estatuto patrimonial

154 A este respeito, o Enunciado n® 331 CJF/STJ: “Art. 1.639: O estatuto patrimonial do casal pode ser definido
por escolha de regime de bens distinto daqueles tipificados no Codigo Civil (art. 1.639 e paragrafo Unico do art.
1.640), e, para efeito de fiel observancia do disposto no art. 1.528 do Cédigo Civil, cumpre certificagdo a respeito,
nos autos do processo de habilitagdo matrimonial.”. Preleciona sobre o regime misto admitido pelo Diploma Civil
Cardoso (2010, p. 91): “O regime misto nada mais € que o resultado da elaboracdo do pacto antenupcial firmado
pelos nubentes e que contém disposi¢cdes que mesclem regras dos regimes-tipos estabelecidos pela Lei [...]. Esse
regime (misto) ainda podera ser uma nova espécie, diferente daquelas previstas no Cadigo Civil, com regras ndo
estabelecidas nesses regimes legalmente fixados.”.

155 Segundo Arruda (2013, pp. 7753-7754): “A lei nio impde aos nubentes um tinico regime, mas, sim, sob a égide
de formula assaz ampla e flexivel, permite-lhes “estipular, quanto aos seus bens, o que lhes aprouver”. Para tanto,
oferece um catélogo com quatro opgdes previamente balizadas, os regimes-tipo, a saber, comunhdo parcial de
bens, comunh&o universal de bens, separacdo total de bens e participacéo final nos aquestos. A liberdade conferida
aos nubentes autoriza-lhes a adocdo pura de qualquer dos modelos, a modificacdo dos regimes-tipo, com o
baralhamento entre eles (regimes heterogéneos ou mistos), e mesmo a criagdo de novos tipos, totalmente
personalizados e adequados a peculiar situacdo patrimonial do casal (regimes personalizados).”.



108

integralmente inédito, com clausulas aparentemente semelhantes as normas da comunh&o
universal, por exemplo, porém sua regulamentacao original ndo permite a exclusdo do conjuge
da sucessao do par, sob o fundamento da aplicacdo analoga do regime do qual se aproxima.

Como consequéncia, resultariam dispares as solu¢fes nestes casos, pois 0 Vilvo
concorreria com 0s descendentes se casado sob formato atipico, nada obstante a forte
semelhanga que guardaria com um dos estatutos tipicos, e seria excluido em outra forma
praticamente idéntica, apenas pela referéncia expressa decorrente da respectiva norma.

Verificada a impossibilidade de exclusdo sucesséria do conjuge pela
aproximacéao dos regimes atipicos das espécies legalmente previstas, buscando equipara-los por
analogia, permanece acesa a certeza da negligéncia do legislador na referida vinculacéo entre a
concorréncia do vilvo e o estatuto patrimonial do casamento®®®.

Como visto, o0 canone hermenéutico da restricdo a interpretacdo extensiva das
excecOes impostas pelo dispositivo legal concluem pela vocagdo priméaria do cénjuge
sobrevivente com os descendentes na sucessao do seu consorte, quando casado com o autor da
heranca por um regime atipico de bens.

N&o é porgue o intérprete tenta equipard-lo a um dos modelos legalmente
enunciados pela norma civilista que se submetera a exclusdo sucessoria. Pelo aspecto
excepcional que guarda esta constru¢cdo normativa, a sua retritiva aplicacdo exige que seja
nominalmente reconhecido o regime de bens como comunh&o universal, separacao obrigatéria
de bens, ou comunhéo parcial sem bens particulares, para que incida, na hipotese vertente, a
noorma eliminatoéria. Certamente, se constatado um regime de bens atipico, torna-se inevitavel
a vocacao sucessoria do cdnjuge sobrevivo.

Repise-se, por fim, a ideal disposicao do art. 2133.° do CCP, que ndo conduziria
a mais esta impropriedade, quando aplicado a situacao tratada neste topico.Sendo desnecessario
0 ingresso nos liames da atipicidade do regime de bens no CCP, ndo ha que se perquirir acerca
da vocacdo sucessoria do conjuge nesta situacdo, haja vista a completa dissociacao existente

entre a sua participacdo como herdeiro e o0 estatuto patrimonial eleito para reger o casamento.

1% Com solugéo diversa, destaca Arruda (2013, pp. 7755-7756): “Logo, se € quando albergado sistema misto de
normas, havera de se observar o regime prevalente.”.
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9. O CALCULO DAS QUOTAS (IN)DISPONIVEIS DOS SUCESSIVEIS
LEGITIMARIOS/NECESSARIOS

Inaugurar um Capitulo que ird abordar a estruturacdo do acervo hereditario em
quotas disponiveis e indisponiveis exige uma imersdo nos seus conceitos, promovendo 0
distanciamento entre estes, para coibir eventuais conflitos conceituais entre estas parcelas, cujas
consequéncias podem ir do alargamento indevido dos quinhdes dos legitimérios até a
convalidagdo de doagdes eminentemente inoficiosas.

De tal forma, por mais notoria que seja a defini¢do da “legitima”, nunca é demais
revisitar os seus elementos conceptuais, a fim de afastar qualquer nebulosidade que insistar em
obscurecer a compreensao dos ponto que serdo tratados a partir deste Capitulo.

Em razdo disso, cuidaremos aqui de estabelecer algumas premissas que serviréo
a compreensao dos Capitulos que seguem, notadamente a (in)variabilidade da legitima e sua
funcdo, além de reconhecer a forma de calculo da legitima, para determinar a composicao das

quotas disponivel e indiponivel do acervo hereditério.

9.1. (IN)VARIABILIDADE DO QUANTUM DA LEGITIMA E SUA FUNCAO

A quota indisponivel, que compde a porcdo legal atribuida aos herdeiros
legitimarios (art. 2156.° do CCP), corresponde, como visto acima, a denominada “legitima”.
Esta pode ser subdividia em legitima objetiva, condizente com o montante total que o autor da
heranca ndo pode dispor (em vida ou por morte), englobando parcela da totalidade do seu acervo
hereditario; e legitima subjetiva, correspondendo ao quinhdo atribuido por lei a cada um dos
sucessiveis legitimarios/necessarios (descendentes, ascendentes e conjuge), individualizados
pela divisdo da legitima objetiva por cabeca ou por estirpe, a depender da orientacdo normativa
a ser seguida.

Considerando a semelhanca na forma da reserva da quota subjetiva dos
legitimarios/necessarios nos dois sistemas juridicos, centraremos a abordagem inicial na
diferenca entre a (in)variabilidade da legitima objetiva, para ao fim mencionar como se processa
o preenchimento da legitima em sua faceta subjetiva.

Evidentemente, ha distin¢do entre o tratamento dado pelos dois ordenamentos:
enquanto no Brasil € composta, em regra, por parcela fixa do acervo hereditario, independente
da quantidade, classe de sucessiveis ou proximidade do grau de parentesco dos sucessores; em
Portugal, a legitima pode variar de acordo com o numero, a proximidade do vinculo

consanguineo ou a existéncia do elo conjugal que possui o herdeiro.
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Vejamos. O CCB preestabelece que “pertence aos herdeiros necessarios, de
pleno direito, a metade dos bens da heranga” (art. 1.846), indicando constituir esta parte-meia
a legitima (neste caso, objetiva). Por isso, a sua configuracéo ¢ bem simples. Nao ha, em regra,
variacdo quanto ao percentual indisponivel do patriménio do de cujus, sendo sempre a metade,
traduzindo-se praticamente estatico, imutavel.

N&o se diz absoluta esta afirmacéo porque ha uma pequena flexibilidade quando
ha concorréncia entre o cbnjuge e descendentes, Para conhecé-la é suficiente a literalidade do
art. 1.837 do CCB, que expressamente prevé: “Concorrendo com ascendente em primeiro grau,
ao conjuge tocard um terco da heranca; caber-lhe-a a metade desta se houver um sé ascendente,
ou se maior for aquele grau.”. Maiores dificuldades ndo apresenta este ordenamento quanto a
legitima objetiva, tendo uma regra geral e a aludida excecéo referente ao concurso do viavo
com ascendentes.

Neste sistema, a legitima objetiva independe, a priori, do vinculo existente entre
o(s) sucessor(es) e o falecido, tampouco da quantidade de sucessiveis e da proximidade do grau
de parentesco, ressalvada a hipdtese do art. 1.837. Esta situacdo ndo corresponde a variabilidade
constante das disposicdes do direito portugués.

O CCP admite uma variacdo da legitima objetiva, associando-as, contudo, a
parcelas fixas do acervo hereditario, mas que ndo se atém a metade do patrimdnio em todos, ou
na quase totalidade dos casos™’. A depender da quantidade e dos titulos vocativos que se
apresentam, havera modificacdo na quota indisponivel da heranca.

Sendo assim, o sistema lusitano apresenta as seguintes hipoteses: (i) havendo
concorréncia do conjuge com filhos a legitima sera de dois tercos da heranca (art. 2159.9/1); (ii)
inexistindo cdnjuge sobrevivo, sera de metade, se suceder apenas um filho, ou de dois tercos,
se forem herdeiros dois ou mais descendentes de primeiro grau (art. 2159.°/2); (iii) caso o vilvo
concorra com ascendentes, a legitima sera de dois ter¢os da heranca (art. 2161.°/1); iv) se
restarem apenas ascendentes do autor da heranca, serd de metade se chamados os pais do
falecido ou de um terco, se forem chamados ascendentes de segundo grau ou seguintes (art.

2161.°/2); v) estando o consorte como sucessor universal, ndo concorrendo com descendentes

157 peremptoriamente afirma Carvalho Fernandes (1999, p. 363): “[...] a legitima objectiva, para além de ndo ter
um valor fixo mas admitir medidas diversas, é, também variavel em funcdo das circunstancias concretas da
vocagdo.”.
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ou ascendentes, a legitima sera de metade do acervo hereditario (art. 2158.2)1°81%,

Por outro lado, a legitima em sua face subjetiva apresenta algumas
peculiaridades que devem ser ressaltadas. Algumas destas especificidades serdo explanadas nos
Capitulos seguintes, como, por exemplo, 0 caso da reserva da quota legitimaria minima em
favor do conjuge sobrevivo. Para este aspecto, mais relacionado com as condi¢Ges enunciadas
acima (vinculos com o de cujus, quantidade de sucessiveis e proximidade do grau de
parentesco), € preciso assimilar as regras relativas a cada classe de sucessores, observando,
ainda, o regramento geral da partilha dentro de uma mesma classe.

Sendo assim, para constituir a legitima subjetiva deve o intérprete assimilar, pelo
menos, a composicdo da legitima objetiva, a regra de divisdo por cabec¢a dentro de uma mesma
classe, desde que guardem os herdeiros igualdade quanto ao grau de proximidade. Além disso,
ressaltam-se 0s casos em que 0s sucessores herdam por estirpe, mantida a vocagdo adentro da
mesma classe, mas sendo de graus diferentes, como ocorre com o direito de representacao,
dividindo entre eles a quota que teria direito o herdeiro que estdo a suceder/representar.

A variacao da legitima em sua acepcao subjetiva é mais suscetivel, tendo em
vista estarem condicionadas a todos os fatores acima referidos, titulos de vocacédo, quantidade
de sucessiveis, proximidade de graus, colacdo (e sua dispensa), imputacdo, renuncia/repudio,
direito de acrescer. Este rol de elementos, por si s0, ja seria capaz de demonstra a variabilidade
inerente a legitima subjetiva. Entretanto, é resguardada a quota indisponivel de cada herdeiro
legitimario/necessario, calculada quando da abertura da sucessdo, somente podendo ser
afastada por ato de vontade do préprio sucessor (repudio/renincia) ou por
indignidade/deserdacdo, sendo tocada, apenas, para operacionalizar o seu preenchimento, ou
ainda ser alargada pelo acréscimo decorrente das consequéncias dos institutos que conduzem a
este avantajamento.

N&o se discute, por 6bvio, a sua relevancia para a compreensdo do estudo em

1%8 Sintetizando estas hipdteses, Carvalho de Sa (2014, pp. 182-183) preclara: “Ainda quanto a sucessdo legitimaria
do cbnjuge e dos descendentes ha que referir que a legitima do conjuge que concorre a sucessdo isoladamente é
de metade da heranga; se concorrer com filhos é de dois tercos; se ndo houver conjuge e houver apenas um filho
é de metade; se houver dois ou mais filhos é de dois tercos; se o cdnjuge concorrer com ascendentes é de dois
tergos.”.

159 Comparativamente, mais dificultosa ainda é a variagdo da legitima objetiva no direito italiano. As hipdteses
daquele ordenamento sdo as seguintes: i) havendo um sé filho, a legitima compreende a metade do acervo; ii)
existindo dois ou mais filhos, sera de 2/3 (art. 537); iii) se apenas chamados os ascendentes do autor da heranga,
serd de 1/3 a parte indisponivel (art. 538); iv) se subsistir somente o conjuge, a quota de que ndo pode dispor o
falecido serd de % (art. 540); v) no concurso de conjuge com um s filho, serd de dois tercos (art. 542); vi)
concorrendo o vilvo com mais filhos, sera de %, cabendo ao consorte somente um quarto da heranca (art. 542);
vii) concorrendo o cdnjuge com ascendentes, serd de ¥ também, sendo atribuido ao viGvo metade da legitima (art.
544). Para uma melhor compreensdo, deve-se aprofundar o estudo nas licdes de Steffano Nappa (1999, p. 47).
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causa, porquanto ser distinta a acepcdo da legitima (em suas duas faces, objetiva e subjetiva)
no Brasil e em Portugal.

Exemplificativamente, forte influéncia exerce esta diferenciacdo na
inoficiosidade de determinada doacdo promovida em beneficio de descendente, quando
existentes dois filhos e sem cOnjuge, encontrando-se j& totalmente preenchida a quota
disponivel. Nesta situagdo, que tera como legitima objetiva no Brasil a metade da heranca,
enquanto o direito lusitano prevé a indisponibilidade de dois tergos do acervo hereditario, pode
ser que em um deles ndo se consiga respeitar a totalidade da liberalidade, sendo integralmente
abarcada no ordenamento da patria-irma.

Diante disso, mister ter em mente a necessidade de analisar previamente todas
as circunstancias que permeiam a (in) variabilidade do quantum da legitima, ressaltando a sua
funcdo precipua de delimitadora das parcelas indisponivel e de que pode dispor o autor da

heranga.

9.2. COMO REALIZAR O CALCULO DA LEGITIMA?

O método adotado para realizar o calculo que define o a legitima influencia tanto
na sua faceta objetiva (parte indisponivel da heranca) como na acepc¢do subjetiva, por
consequéncia légica do aumento ou reducdo daquela. Em que pese a aparéncia da sua
simplicidade normativa, por estar devidamente discriminada a forma de proceder a operacéo,
ha controvérsias quanto ao procedimento adotado, nomeadamente no sistema lusitano, onde
existe divergéncia quanto ao momento em que se inclui 0 donatum na expressao aritmética a
ser realizada, sendo detalhe que interfere no resultado pratico, por apresentar diferenca entre os
valores da legitima, influenciando, consequentemente, nos questbes correlatas, como
inoficiosidade das doacdes, quota do herdeiros, pagamento de alimentos ao conjuge e etc.

No direito brasileiro, ao menos neste ponto, a solucdo apresenta-se
incontroversa, inclusive pela clareza que expressa o teor do art. 1.847 do Diploma Civil. Neste
sistema, deverdo ser em principio abatidas do relictum (valor dos bens existentes na abertura
da sucessdo) “as dividas e as despesas do funeral”, bem como gastos com o inventario, que
consubstanciam o passivo do espolio. O montante apurado sera subdividido em duas metades,
sendo uma a parte disponivel e a outra a indisponivel (legitima, de acordo com o art. 1.846). A

esta Ultima acrescenta-se “o valor dos bens sujeitos a colagdo” (avaliados a data da liberalidade,



113

segundo o art. 2.004), ou seja, doados em vida para os herdeiros necessarios®°.

Cabe, aqui, a ressalva da impossibilidade de negociagdo da heranca em vida (art.
426), motivo pelo qual o art. 544 determina que as disposic¢des patrimoniais feitas em beneficio
dos sucessores necessarios quando vivo o de cujus sdo caracterizadas como adiantamento de
legitima, preenchendo a sua quota individual, com o fim de ndo prejudicar os demais que com
ele concorram?®?, Justifica-se, deste modo, o acréscimo do donatum em momento subsequente
a subtraccdo das mencionada despesas do relictum.

Sob este formato, ndo ha como aventar a possibilidade de subverter o instante de
incluséo do donatum e do passivo, em virtude do expresso, restritivo e descritivo teor da norma
referenciada®®?. A ordem ja esta predisposta e é seguida de maneira inconteste.

Esta operacdo no sistema lusitano ja ndo se encontra tdo pacifica. Constroem-se
duas formulas para solucionar este calculo: podendo ser R-P+D (Escola de Coimbra) ou R+D-
P (Escola de Lisboa). A principal distin¢do se fixa, respectivamente, na redugéo dos bens que
compdem o espdlio pelo passivo (P) para posterior inclusdo do donatum (D); ou na inclusdo
primaria deste, acrescentando-o ao relictum (R), com a subsequente subtracdo do montante das
dividas da heranca. Se adotados os principios aritméticos de resolucdo destas operacdes, que
ndo distinguem a ordem de preferéncia em realiza-las primeiro, em virtude de alcangarem o
mesmo resultado, e por considerar possivel a existéncia de nimeros negativos, nao haveria
controvérsia a este respeito. Porém, os dogmas da matematica sdo aqui relativizados,
sobrepondo-lhe os fundamentos juridicos a seguir apresentados.

Antes de prosseguir com a explanacdo destas duas orientacdes, vejamos a
igualdade de resultados produzida através da obediéncia aos preceitos da ciéncia exata, ou seja,
sem admitir valores negativos.

Partimos do seguinte exemplo: O relictum (R) é composto por 100 valores; o

160 Como bem assinalam Monteiro de Barros e Franga Pinto (2011, p. 125): “Calcula-se a legitima (art. 1.847)
sobre o valor dos bens existentes na abertura da sucessdo, abatidas as dividas e as depesas do funeral, adicionando-
se, em seguida, o valor dos bens sujeitos a colagéo. [...] Heranga ndo é outra coisa sendo o que deixa o de cujus,
depois de satisfeitos seus credores; a velha maxima de POMPONIO preceitua: venisse ad heredem nihil intelligitur
nisi deducto aere alieno (nada advém ao herdeiro, enquanto nao deduzidas as dividas).

161 Assevera, concordando com este entendimento, Rizzardo (2011, p. 53): “[...]Jtodas as doagdes devem vir
computadas na heranca, depois de abatidas as dividas, de modo a resultar uma igualdade na parti¢do do patriménio,
sem que algum herdeiro ou o cdnjuge seja mais bem aquinhoado.”.

162 Esclarecedora, neste ponto, a licdo de Berenice Dias (2013, p. 277): “Primeiro h4 que se amelahar os bens
existentes a data da abertura da sucessdo. Com isso apura-se 0 ativo. Desse montante diminui-se o passivo, ou seja,
as dividas do falecido, as despesas do funeral e as despesas com inventario, como honorarios advocaticios, custas
processuais e taxa judiciaria. [...]O valor apurado cabe ser dividido por dois, identificando-se assim a parte
disponivel. Sobre a outra metade € preciso adicionar o valor dos bens que o de cujus doou em vida aos herdeiros
necessarios. Ainda que seja proibido negociar a heranga enquanto vivo o seu titular (CC 426), a doagdo feita aos
descendentes é considerada como adiantamento de legitima e tais bens precisam ser trazidos a colagdo.
Adicionados tais valores, sé entdo da para identificar o montante da legitima.
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donatum (D) por 60 valores; e o passivo (P) por 120 valores. Na segunda hip6tese teriamos:
R+D-P = 100+60-120 = 40 valores; enquanto pela primeira formula R-P+D = 100-120+60 =
40 valores. Percebemos que inexistiria distincdo quanto ao montante final. Mas, a controvérsia
ainda se instaura por prosseguir a doutrina por caminhos divergentes, que ndo se resumem aos
preceitos matematicos, modificando-os em uma das correntes.

Em principio, saliente-se que somente havera divergéncia quando o passivo for
superior ao relictum e ainda existir donatum. E os reflexos da utilizagdo de um ou outro
entendimento pode construir produtos diversos, influenciando em toda a distribuicdo do acervo
patrimonial, além de interferir das doaces realizadas em vida, disposi¢des testamentarias e etc.

Para a Escola de Coimbra, que faz uso da féormula R-P+D, o valor total da
heranca (VTH) seria conhecido segundo a ordem de abatimento inicial das dividas do espdlio
(P) do montante existente quando da abertura da sucessdo®®. Neste ponto, poderiam ser
seguidos dois caminhos, a depender do resultado desta operacdo inicial: se o resultado fosse
positivo, adicionava-se a este subtotal o donatum, sem maiores preocupagdes, incidindo sobre
este a proporc¢ao da legitima objetiva a ser caracterizada (2/3 ou 1/2); caso visualizado resultado
negativo nesta subtracdo, abandona-se 0 aspecto aritmético, desconsidera-se a heranca
deficitéaria e converte-se o valor obtido em 0 — sob a justificativa de que as dividas somente
podem ser adimplidas pelo ativo —, ao qual se acresce o valor do donatum.

Sob esta visdo, o valor total da heranga coincide com o donatum, no caso de
heranca deficitaria (R < P), unicamente seguindo os estritos termos da lei quando o relictum for
superior ao passivo (R > P), com a mera inversdo das posi¢bes do P e do D na formula
legalmente preestabelecida, o que ndo altera a sua substancia.

Em sintese, para esta corrente doutrinaria, surgem os seguintes desdobramentos:

e Heranca positiva: VTH = R-P+D ou VTH = R+D-P
e Heranca deficitaria: VTH= R-P(=0)+D ou seja, VTH =D

Vejamos a aplicacdo deste entendimento em duas situagOes diversas. Na
primeira, constituindo uma heranca positiva, teremos um relictum de 101, um passivo de 100 e
um donatum de 60. Num segundo momento, partiremos de um relictum de igual valor (101),

um passivo de 2000 e um donatum de 80. Com estas indica¢fes, concluimos que:

183 Seguindo este entendimento, expde Carvalho Fernandes (1999, p. 365): “[...] o célculo deve fazer-se segundo
estas operacOes: abate-se o passivo ao relictum, de seguida, soma-se o donatum. Sobre o resultado assim atingido
calcula-se a quota.”. Defende, neste sentido Leite Campos (2012, p. 607): “A deducdo das dividas da heranga deve
fazer-se dos bens deixados e s6 deles. Ndo deve fazer-se da soma dos bens deixados com os bens doados, pois 0s
credores hereditarios ndo podem pagar-se com estes Gltimos.”.
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e Heranca positiva: VTH = R(101)-P(100)+D(60) ou VTH = R(100)+D(60)-
P(100). Em ambos 0 VTH é igual a 61 valores.

e Heranca deficitaria: VTH= R(20)-P(2000)(=0)+(80)D ou seja, VTH =
(80)D. O valor total da heranca é de 80 valores.

Resta patente que o posicionamento ora defendido, quando aplicado as herancas
deficitarias trata igualmente situacGes diversas, por desconsiderar a extensdo das dividas do
autor. Convém destacar que consubstancia manifesto absurdo privilegiar os descendentes
daquele que em vida dilapidou o patrimdnio (como se vé do passivo de 2000 valores), ndo se
preocupou em resguardar o relictum para construir seu acervo patrimonial, além de dispor de
grande parte dos seus bens em vida. Objetivamente, opera como verdadeiro estimulo a partilha
em vida, beneficiando quem dispde do seu patriménio antes do falecimento®*, em completo
prejuizo dos terceiros de boa-fé com quem o falecido firmou neg6cios em vida. Em nossa
compreensdo, ndo parece ser esta a mens legis deste dispositivo.

Prosseguindo pela ordem logica descrita no art. 2162.%/1 (“ao valor dos bens
existentes no patriménio do autor da sucesséo a data da sua morte, ao valor dos bens doados,
as despesas sujeitas a colagdo e as dividas da herancga”), a Escola de Lisboa assume como
férmula para o calculo do valor total da heranca, e por consequéncia da legitima, a seguinte:
R+D-P. Deste modo, independente de ser a heranga positiva ou deficitaria, o resultado ira
refletir o real patrimonio construido e doado pelo seu titular, evitando as incongruéncias do
entendimento da escola coimbra.

Com o escopo de “corrigir” o suposto equivoco do legislador, a doutrina que
inadmite o formato legalmente apresentado apoia a sugerida alteracdo na impossibilidade de
satisfacdo das dividas do falecido com os bens que ja ndo comp&em o acervo hereditério, ou
seja, 0s bens doados®. Portanto, acreditam que o abatimento das dividas ndo deve ir além das
forcas da heranca, prejudicando os atos juridicos perfeitos inter vivos, facultando-se aos
herdeiros mecanismos de defesa quanto a estes atos, cuja protecdo ndo pode infringir este

preceito, confundindo o célculo da legitima com a responsabilidade pelos encargos da heranca.

164 Entende Pamplona Corte-Real (2012, p. 296) que “nem seria coerente, em pura logica juridica, que a legitima
(objectiva e subjectiva) pudesse variar, € mais concretamente ampliar, no caso de uma heranca deficitéria
precisamente pela ndo ponderacdo do défice, suportando o donatum a inoficiosidade de uma legitima maior, toda
ela sobre ele, em exclusivo, calculada.”.

185 Salienta Leite Campos (2012, p. 607): “Os bens doados, que entram para o cilculo da massa da heranga,
constituem uma espécie de reserva hereditaria que vira a fundar e constituir a legitima dos herdeiros legitimarios.
Carvalho Fernandes (1999, p. 365): “[...] o donatum n&o responde pelo passivo, sendo a sua incluséo na heranca
dirigida a tutela do legitimario e ndo a tutela dos credores, que ndo podem ter, apés a morte do devedor, melhor
posicdo do que a que tinham em vida dele — e esta confinava-se ao seu patriménio.”.
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Tal alegacéo sustentaria a supramencionada posigéo se esta fosse a ratio da norma, mas o que
se extrai do seu teor é diverso.

Como sustentado pela doutrina lisboeta, o respectivo calculo, com a soma do
relictum ao donatum e derradeira reducéo do passivo, coaduna com a permissao para desfazer
as doagdes perpetradas pelo falecido, a fim de satisfazer os direitos dos credores da heranca,
ndo ampliando desarrazoadamente a legitima, ainda desconsiderando o passivo devido pelo
falecido. Ha uma dilatacéo ficticia da heranca pela conjugacdo com o donatum, que inclui o
patriménio doado na satisfacdo dos encargos, compatibilizando a protecdo dos sucessiveis
legitimarios®® em receber a quota que Ihes deve ser atribuida e o direito dos credores pelo
pagamento ao maximo do passivo existente.

Com efeito, ndo determina uma inversdo dos termos insertos no art. 2162.°,
considerando-os meros elementos elencados pelo legislador, como dito pela Escola de Coimbra,
tendo por finalidade a exclusiva protecao dos legitimarios, olvidando-se dos débitos do espélio
existentes, que se acham completamente preteridos, através da forma de célculo da legitima
adotada por esta doutrina (criando total correspondéncia entre donatum e valor total da heranca
em caso de heranca deficitaria).

Pelo exposto, nos filiamos a estrita observancia dos termos e da sequéncia do
art. 2162.° do CCP, utilizando para o célculo da legitima a formula R+D-P (Escola de Lisboa),
agindo em prol da defesa dos sucessores legitimarios, em prejuizo dos demais credores do
falecido. Afastamos, com isso, a tentativa de criacdo de um outro método (R-P+D — Escola de
Coimbra), a partir da descricdo legal do referido cdmputo da legitima, que ndo corresponde ao
verdadeiro sentido protecionista e inclusivo preconizado pelo legislador.

Agir de maneira contraria € compactuar com o desrespeito as obrigagdes
assumidas em vida pelo falecido, ante ao incentivo ao esvaziamento patrimonial com sucessivas
doac0es, a fim de alargar o donatum, pois a a disparidade entre o relictum e o passivo passa a
ser irrelevante, quando a heranca for deficitaria, conduzindo ao mesmo resultado, que por ndo
ser negativo, sera zero, e dependera do avantajamento do donatum para revelar o valor total da

heranca.

166 Conforme explicita Pamplona Corte-Real (2012, p. 293): “[...]se o conceito de heranga, para efeitos de calculo
da legitima, e por 6bvias razdes de proteccdo dos sucessiveis legitimarios em vida do autor ad sucesséo, surge
alargado pelo donatum, entdo pareceria logicamente inferivel que o donatum, ficticiamente restituido a massa da
heranga, sempre teria, directa ou indirectamente, que ser ‘tocado’ pelos encargos ou dividas da herancga, quer a
heranca (relictum) seja ou ndo deficitaria.
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10. A CONCORRENCIA SUCESSORIA DO CONJUGE COM DESCENDENTES

Primeira classe onde surge a designacao sucessoria do conjuge sobrevivente,
alcado a categoria de concorrente privilegiado com as supracitadas modificacdes legislativas
no CCP e no CCB, a concorréncia do viivo com descendentes é dotada de peculiaridades que
precisam ser diluidas para permitir uma aplicacdo devida dos termos sobre 0s quais se apoia.

N&o apenas os reflexos decorrentes da vinculacdo sucessoria do conjuge ao
regime de bens, esta primeira classe levanta controvérsias que geram efeitos na propria
determinacdo da quota (in)disponivel, influenciando, por isso, em todos os demais termos do
fendmeno sucessorio. Particularmente, por ja ter caminhado por outros trajetos que convergem
para 0 caso especifico do cénjuge e dos descendentes, aqui buscaremos abordar os pontos
remanescentes, centrados na reserva da quota “legitimaria” minima e na peculiar situagdo da

dita “filiagdo hibrida”.

10.1. RESERVA DA QUOTA “LEGITIMARIA” MINIMA

A extensao da protecdo do conjuge nas atuais legislacdes brasileira e portuguesa
ndo esbarra no limite da sua posicao sucessoria privilegiada ou na substitui¢cdo do seu direito
de usufruto pela propriedade plena de bens do seu consorte. A sucessdo legal salvaguarda um
limite minimo para a quota do cOnjuge sobrevivente, estabelecendo-a em um quarto,
configurada esta parcela como marco intransponivel do quinh&o que Ihe pertence, mesmo que
superior ao dos demais herdeiros da mesma classe de sucessiveis.

Em regra, a divisdo do acervo do de cujus entre cbnjuge e descendentes
(herdeiros de primeira classe nos dois ordenamentos) se faz por cabeca, partilhando a totalidade
do patrimonio pela quantidade de sucessores chamados a herdar. Excepcionalmente, quando
contabilizados trés descendentes ou mais, preestabelece a norma restritiva que devera ser
reservada ao cOnjuge uma quarta parte da heranca, delimitando o limite patrimonial minimo
que devera compor a sua legitima subjetiva. No entanto, ocorre desta forma indistintamente nos
Cadigos Civis ora analisados?

O CCP expressamente predispde as duas situacdes em seu texto, enunciando no
art. 2139.9/1, primeira parte, a hip6tese comum, determinando a divisdo do monte hereditério
“em tantas partes quantos forem os herdeiros”. Nao fica adstrita a esta generalidade, pois, logo
em seguida, postula a restricdo quanto a parcela a ser recebida pelo conjuge, que “ndo pode ser

inferior a uma quarta parte da heranga”. Reafirma-se o privilégio exclusivo do viavo, pelo
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complemento visualizado no seu n°® 2, ao regressar a igualitaria divisdo por cabeca entre 0s
descendentes na auséncia do concorrente de primeira classe.

Diante deste quadro, essencial perquirir: no caso da sucessdo legitima (art.
2131.°), onde se alarga o patriménio, compondo-se das quotas disponivel e indisponivel (que
no siléncio do autor da heranca em atribui-la por testamentos ou dispondo em vida se defere
aos legitimarios), esta quarta parte corresponde a totalidade da heranca ou apenas a parcela que
preenche a legitima objetiva (sendo, mais tecnicamente, a quarta parte da legitima), devendo o
resto ser igualitariamente divido por cabeca entre o conjuge e descendentes?

Percebe-se que o art. 2139.° do CCP (e, de igual modo, também o faz o art. 1.832
do CCB) menciona a restricdo minima & quota do viivo a heranga sem alinhar qualquer
referéncia a exclusiva incidéncia sobre a legitima objetiva. Ao revés, destaca a aplicacédo sobre
a totalidade da heranca.

N&o se deve restringir, portanto, onde o legislador ndo fez, interpretando a norma
de modo a salvaguardar para o cdnjuge, nestes casos, somente a quarta parte da legitima
objetiva, sem incluir a mesma participacdo sobre a parte disponivel, que cabera aos legitimarios
guando presente a inércia do autor da heranca. A decomposi¢cdo em quotas disponivel e
indisponivel é meramente ficticia, porquanto integrantes da mesma universalidade da heranca,
sobre a qual devem herdar os sucessores legitimos (art. 2131.°), salvo quando afastadas pelas
liberalidades feitas pelo hereditando.

Configurada esta situacdo, vale dizer, no siléncio do de cujus, cabe compor o
monte-mor com a totalidade do patriménio, retirando dele, inicialmente, a quarta parte e
conferindo-a ao conjuge, para apds proceder a divisdo entre os descendentes®’. Caso existente,
porém, disposicdo de liberalidades, abatem-se estas e sobre o saldo remanescente aplica-se esta
regra, reservando ao vilvo a sua quarta-parte, que ndo sera, conclusivamente, sobre a totalidade
do acervo hereditério.

No direito brasileiro encontra-se norma correspondente, porém, ndo com tanta
clareza e rigor técnico. Assim como ocorre no sistema lusitano, deve ser reservada uma parcela
minima intangivel para o conjuge, somente podendo ser diversa se superior a0 minimo previsto
no art. 1.832 do CCB. Trata-se de salvaguardar a mesma quarta parte em beneficio do viuvo,

se comparado com as demais situacdes, acreditando-se, pela similaridade entre os dispositivos,

167 postula, acerca desta regra de excecdo, Espinosa Gomes da Silva (1981, p. 58), acerca desta reserva de um
quarto da heranca quando da concorréncia do conjuge filhos comuns: “Havendo descendentes, é deferida, ao
conjuge sobrevivo, uma parte da heranca igual a que cabe a cada filho, mas nunca inferior a um quarto do valor
da massa dos bens — é um «filho» privilegiado.”.
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que o CCP inspirou a inclusdo desta norma no direito sucessorio brasileiro.

A esta, fazemos a mesma ressalva de protecdo patrimonial independente de ser
0 patriménio herdado composto pela quota indisponivel, ou se acrescida esta da parte (total ou
ndo) que o autor da sucessdo pode dispor. A solucdo é idéntica aquela construida para o direito
portugués: atribui-se ao conjuge a quarta parte do patrimonio a ser partilhado entre ele e os
descendentes, ndo se restringindo a legitima objetiva. Por 6bvio, também aqui depende da
presenca de mais de trés descendentes, uma vez que o dispositivo impde a distribui¢do dos
quinhdes por cabeca, trazendo em seguida a excecdo em apreco.

Visualizemos, pois, o resultado alcangado por cada uma das interpretacfes
sseguidas: Mario falece ab intestato, sem ter realizado qualquer doacdo, deixando como
herdeiros sua esposa (Joana) e quatro filhos, todos eles havidos com a vilva, e sem deixar
qualquer passivo. O acervo hereditario do de cujus equivale a 1.000.000 de euros, a serem
partilhados entre os seus sucessores. Inexistindo disposic¢éo de liberalidades pelo falecido, o
patriménio seré partilhado entre os legitimarios (conjuge e descendentes). Pela norma brasileira
a legitima corresponde a 50% (cinquenta por cento) destes bens, o restante integra a quota
disponivel. Aplicando-se a regra do art. 1.832 do CCB, surge a divergéncia interpretativa
levantada. Se a reserva for feita sobre a quota legitimaria, serd salvaguardado o montante de
125.000 euros e aos demais herdeiros 93.750 euros, sendo a quota disponivel utilizada para
equilibrar os quinhdes. Ao considerar a incidéncia sobre a totalidade da heranca, ao cbnjuge é
atribuida uma quota de 250.000 euros e aos descendentes o quinhdo correspondente a 187.500
euros. A solucdo perante o sistema portugués seria semelhante, moldando-se apenas pela
diferenca quanto a legitima (2/3), tendo resultado quantitativo diverso, mas, pela coincidéncia
normativa, qualitativamente proximo.

Diante do exemplo trazido acima, percebe-se que mais coerente seria a
referéncia a reserva da quarta parte da legitima, e ndo da heranca, como atualmente consta em
ambos ordenamentos. Se assim fosse, estaria 0 conjuge sobrevivo protegido, nomeadamente
nos casos em que o de cujus dispusse de toda a sua quota disponivel, mas ndo haveria qualquer
ofensa as normas determinantes da igualacdo dos quinhdes hereditarios dos sucessiveis de
primeira classe, sempre que possivel, quando livre a quota disponivel e deferida a eles a
totalidade do acervo.

Por estarem os dispositivos insertos na se¢ao que trata da sucessdo legitimaria,
cabe ateé sustentar, por este motivo, a restricdo do regramento a legitima. Contudo, a mengéo
expressa do legislador a quarta-parte da “heranga” ndo deixa duvidas quanto & abrangéncia a

ser tomada. Na verdade, onde se 1€ “heranga” deveria constar “legitima”, porém, ¢ devido o
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respeito aos limites normativos, ndo podendo transcender aos termos nédo alcangaveis por uma
tarefa meramente interpretativa, mas somente criativa.

Mais um aspecto pontual, porém, distingue os dois sistemas juridicos. A parte
final do art. 1.832 do CCB carrega requisito que nao foi incluido pela norma portuguesa, nem
no especifico dispositivo (art. 2139.°) ou em outro difuso pelo Diploma Civil: a origem da

filiacdo, se comum ou exclusiva dos descendentes, e sua correlagdo com o conjuge®®,

10.2. “FIL!AC,‘AO HIBRIDA”: A IRRESTRITA PROTECAO DO SISTEMA
PORTUGUES E A LACUNA(?) DA LEI BRASILEIRA

O supracitado art. 1.832 do CCB pressupde que os descendentes com 0s quais
concorre o conjuge sobrevivo sejam seus filhos comuns com o autor da heranga. Como visto, e
reafirmado neste momento, esta distincdo entre filiacdo comum ou exclusiva ndo foi
preestabelecida pelo legislador portugués.

Portanto, instaura-se a celeuma acerca da compatibilizacéo deste preceito legal
(reserva da quarta parte) com a igualacdo das legitimas dos sucessiveis de mesma classe,
guando sucederem filhos comuns e exclusivos do de cujus com o consorte sobrevivo. Nos
colocamos diante do recorrente caso da filiacdo hibrida do direito brasileiro. Pela sua
complexidade e interesse para o presente estudo, proceder o seu exame aprofundado €
estritamente essencial para diluir eventuais controvérsias que surjam a seu respeito.

Digno de aplausos o legislador quando equiparou os filhos advindos do
casamento e aqueles anteriormente caracterizados como ilegitimos, atuando em conformidade
com o principio constitucional da igualdade entre filhos (art. 227, §6°, CF/88%%), traduzindo
ainda o valor maior da igualdade entre os cidaddos (art. 5° da CF/88). Porém, o conflito ora
suscitadondo reside neste ponto especifico, pois a anterior distin¢do da filiacdo pela origem ja
foi ha muito sepultada.

Consubstanciando outra distingdo entre os sistemas juridicos brasileiro e
portugués, o foco da presente andlise incide sobre a sujeicdo da regra da reserva da quota
hereditaria em favor do conjuge sobrevivo a ascendéncia comum dos descendentes com o viluvo
e 0 autor da heranca.

Enquanto o ordenamento lusitano estabelece este privilégio no seu art. 2139.9/1,

188 Destaca esta distingdo Zeno Veloso (2010, p. 51), quando expde: “[...] a reserva hereditaria minima (1/4),
conferida ao conjuge sobrevivente, pressupde que o conjuge seja também ascendente dos herdeiros com quem
concorrer, requisito que ndo € previsto no art. 2.139, n. 1, do Cédigo Civil lusitano.”.
189 Art. 227.[...] § 6° - Os filhos, havidos ou néo da relacdo do casamento, ou por adogao, terdo os mesmos direitos
e qualificacdes, proibidas quaisquer designagoes discriminatdrias relativas a filiagao.
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sem distinguir acerca da filiagdo comum ou exclusiva do de cujus'’®, o Codigo Reale encampa
esta ressalva no art. 1.832, restringindo-a para 0s casos em que 0 consorte é ascendente comum
dos descendentes com os quais concorre. O dispositivo do CCB impde, na sua parte final, uma
condicdo para a concessao do aludido beneficio em favor do vilvo. Retira-se esta benesse da
mencao expressa a ascendéncia comum, aplicando-a em favor do cbnjuge, apenas, “se for
ascendente dos herdeiros com que concorrer”.

Apesar de acertada a previsao do legislador brasileiro, remanesce no Diploma
Civil a lacuna (?) acerca da filiacdo hibrida (quando existirem filhos comuns e exclusivos do
falecido), ndo acolhida pelo teor desta norma.

Neste ponto, direcionamos algumas criticas, também, a legislacdo portuguesa,
quando n&o prevé a necessaria distingdo para as situagtes de filiacdo hibrida'’*. Ndo se presuma
gue concordamos com a omissdo do legislador brasileiro a respeito da matéria, mas prezamos
pela referéncia expressa aos casos excepcionais da dita “filiagao hibrida”, mesmo que seja para
advertir sobre a desnecessidade de qualquer distingao.

Toda esta analise pressupde, portanto, a ratio desta protecdo do conjuge, em ter
preservada para si a quota minima de um quarto da heranca. Resta evidente, em razdo da divisao
se dar por cabeca no caso sub examine, que somente havera interesse nesta reserva de quota
quando existentes mais de trés sucessores na mesma classe de sucessiveis do vilvo.

Quando presentes mais de trés sucessores comuns (filhos do coOnjuge
sobrevivente e do de cujus), a solucdo transparece simples, resssalvada o mero reparo
assinalado no topico anterior, pois reserva-se a parcela pertencente ao viuvo pela
imperatividade da norma, e em seguida divide-se por cabega o acervo remanescente. Seguindo
esta mesma sistematica, na existéncia de herdeiros exclusivos do falecido partilham com o
consorte por cabeca, independente da quantidade dos descendentes unilaterais.

Contudo, o problema perante a norma brasileira se levanta quando surge um ou
mais herdeiros ndo-comuns (exclusivos do falecido) e filhos do de cujus e seu conjuge (filiacéo
hibrida), somando quatro ou mais descendentes. Deve ser destacado, indistintamente, o quinhéo

de um quarto do conjuge sobrevivo? Ou a divisdo deve ser realizada por cabec¢a, em obediéncia

170 Destaca a amplitude do direito portugués Carvalho Fernandes (1999, p. 332), pois esclarece, quanto a quarta
parte atribuivel ao conjuge, que “os filhos de que aqui se trata sdo os filhos do autor da sucessdo, sejam estes de
um ou mais casamentos ou até concebidos fora do casamento. [...] O que significa que, neste caso, relevando o
ntmero de filhos de A concorrentes a heranca, e nao o facto de eles descenderem de B ou E, a quota hereditaria
desta segunda mulher seria, no minimo, de um quarto.”.

171 Cabe, aqui, a critica de Veloso (2010, p. 51), quando expde: “[...] a reserva hereditaria minima (1/4), conferida
ao cOnjuge sobrevivente, pressupde que o conjuge seja também ascendente dos herdeiros com que concorrer,
requisito que ndo € previsto no art. 2.139, n. 1, do Codigo Civil lusitano.”.
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a restricdo da referida norma?

A preservacdo de um quarto do acervo hereditario ao consorte sobrevivente se
assenta na posterior transmissdo do patrimonio aos sucessores comuns, gue presuntivamente se
beneficiardo ao suceder este seu ascendente!’. No entanto, quando estamos diante de herdeiros
apenas do falecido, que ndo compartilham da ascendéncia do cdnjuge sobrevivo, ndo ha como
presumir a posterior participacdo na sucesséo do padrasto ou madrasta, em raz&o da inexisténcia
de vinculo que os inclua na respectiva ordem de vocacao hereditéria.

Sendo assim, reservar a quota minima do viuvo quando concorrer com filhos
exclusivos do seu consorte parece-nos injustificavel e prejudicial a estes descendentes, uma vez
que terdo os seus quinhdes reduzidos pela concessdo deste privilégio, sem lhe ser oportunizada
a aquisicdo posterior por sucessdo. Numa divisdo equanime, por cabeca, ndo ha enriquecimento
sem causa por uma das partes, por ndo se aventurar na presungdo de uma possivel sucessao
daqueles que concorrem com o conjuge.

Acrescente-se a este fundamento patrimonial outro de ordem pessoal. A
expectativa de direito gerada pela participacdo sucessoria dos descendentes induziria a
visualizacdo da(o) nova(o) companheira(o) do(a) genitor(a) como persona non grata,
porquanto ter beneficio superior em tempo eventualmente menor de relacdo, além de
conceberem a saida daquele patriménio da sua familia de origem, a partir da transferéncia
sucessoria.

Portanto, na certeza de que situacdes distintas ndo podem ser tratadas
igualmente, cumpre diferencia-las na proporcao das suas desigualdades. E assim tentou agir o
legislador brasileiro, porém o fez de forma nebulosa, advindo da sua construgdo normativa
incoeréncias quase incontornaveis. Sendo vejamos.

Diante do teor do art. 1.832 do CCB, por sua acepcao restritiva a ascendéncia
comum dos descendentes, depreende-se que a concorréncia com filhos exclusivos do autor da
sucessao rejeita a reserva da quarta parte em seu beneficio, repartindo-se igualmente entre os
herdeiros, independente da sua vinculagdo com o falecido, seguindo a regra de divisdo por

cabeca nesta primeira classe e em primeiro grau.

172 §egundo Salomdo Leite (2008, p. 149), em clara ligdo: “E provavel que esses bens que o conjuge recebe ‘a
mais’, com base na proibi¢do de que ndo pode ser contemplado com menos de um quarto da herancga, retornem
mais tarde aos sucessiveis concorrentes, pois, uma vez que o consorte sobrevivo é ascendente dos herdeiros com
guem ele ora concorre, posteriormente, com a sua morte, esses mesmos descendentes serdo chamados a sucedé-lo
na propriedade desses (e de outros) bens.”. Assim, também, afirma Gongalves (2012, p. 177): “Se todos os filhos
sdo comuns, a reserva da quarta parte, ainda que implique eventual diminuicdo do quinhdo dos filhos, ndo lhes
acarretara maiores prejuizos, uma vez que 0 montante a maior destinado ao conjuge futuramente revertera aos
filhos.”.
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Todavia, tendo em vista a lacuna quanto a filiagdo hibrida, surgem quatro
orientacOes a serem seguidas: a) atribuicdo de um quarto ao conjuge em todas as hipoteses,
incluido a filiagdo hibrida, a exemplo da aplicacdo do CCP'3; b) subdividir a reserva do conjuge
proporcionalmente sobre o monte partilhavel, aproximando-se a0 maximo da garantia da sua
parcela minima; c) aplicacdo da formula Tusa'’# a concorréncia sucessdria do conjuge com
descendentes; d) exclusdo deste beneficio do vilvo pela mera existéncia de um descendente
exclusivo do de cujus, partilhando o acervo hereditario por cabeca (na forma da alinea a)), sem
areserva de 1/4.

A primeira solucgo direcionamos as criticas relativas ao sistema lusitano, tanto
as de origem patrimonial — concernente no prejuizo daqueles que ndo participardo da futura
sucessdo e ainda tem o seu quinhdo reduzido, com a falta de previsdo para estes casos
excepcionais — como as de cunho pessoal — referentes a instabilidade instaurada no seio
familiar, em razdo da presencga de concorrente privilegiado que ndo guarda correspondente
ascendéncia com o conjuge.

A clareza da norma limitativa ainda contribui para refutar este entendimento,
haja vista a parte final do dispositivo (“se for ascendente dos herdeiros com quem concorrer”)
complementar a salvaguarda de parcela minima em beneficio do conjuge sobrevivo. Por isso,
esta orientacdo traz o inconveniente de privilegiar demasiadamente o vilvo, em prejuizo dos
descendentes, principalmente aqueles que ndo integrardo a posterior sucessdo do consorte
supérstite, devendo, portanto, ser afastada®’®.

No que se refere a segunda solucéo, haveria a subdivisdo em dois blocos, um
composto pelos filhos exclusivos e outro pelos filhos comuns, além de destacar o viuvo. Para
atender a constricdo de ¥ em favor do cOnjuge, respeitando a desvinculacdo entre ele e os

descendentes exclusivos, o primeiro bloco seria intocavel, enquanto a composicao da reserva

178 Com corda com este posicionamento Medeiros (2012, p. 82), destacando que: “Quando o Cédigo Civil de 2002
inova ao introduzir o instituto da concorréncia sucessoria — e mais, reserva ao conjuge pelo menos uma quarta
parte do monte sucessivel — o faz com o claro sentido de proteger o conjuge sobrevivente. Se esse € 0 espirito que
norteou a concrecao legislativa no Cadigo Civil de 2002, ele deve ser preservado, ainda quando se instale, na vida
real, a hipétese hibrida ndo considerada pela norma, na qual sdo chamados a herdar os descendentes comuns (ao
cdnjuge sobrevivo e ao de cujus) e exclusivos do de cujus.”

174 Esta solugdo matematica foi pensada na Universidade de Sdo Paulo para tentar solucionar o problema gerado
por mais uma atecnia legislativa encontrada no CCB. O seu modo de operacionalizar esta constrovérsia é trazido
logo a seguir neste mesmo tépico.

175 Para Gongalves (2012, p. 176): “Tal solugio representa, todavia, apreciavel prejuizo aos descendentes
exclusivos do falecido, uma vez que, por ndo serem descendentes do conjuge com quem concorrem, sdo afastados
de parte consideravel do patrimdnio exclusivo de seu ascendente falecido.”. Segundo Veloso (2010, p. 52): “Com
relagdo aos descendentes do hereditando, que sdo, também, descendentes do conjuge sobrevivente, a reserva de
quota explica-se melhor e se defende, razoavelmente, pois esses descendentes, em tese, receberdo, no futuro, o que
a viliva ou o vilvo recebeu a mais, atualmente. Mas os filhos exclusivos do de cujus ndo tém essa expectativa
sucessoria com relagdo a viava ou vitivo do(a) hereditando(a).”.
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privilegiada do conjuge deveria ser retirada do monte dos filhos comuns. H4 uma ponderagéo
de preceitos neste caso. Subjuga-se a igualdade de quotas entre os descendentes, que independe
da sua origem, em beneficio da garantia da quota minima do consorte sobrevivo.

Entretanto, encontramo-nos diante de frontal desrespeito ao principio
constitucional da igualdade de filiagdo (art. 227, §6°, da CF/88), pois as quotas dos descendentes
resultam desequilibradas no fim desta operacdo’®. Ou seja, mantém-se a protecdo do conjuge
(ditame legalmente estabelecido) pelo sacrificio de um principio constitucional. Este
posicionamento traduz-se incoerente pelo resultado da ponderacdo advinda das preferéncias
adotadas.

Em terceiro lugar, caso discorde o intérprete com as demais teorias, surge a
corrente que defende a aplicacdo da Férmula Tusa (desenvolvida a principio para solucionar a
celeuma da concorréncia do companheiro —art. 1.790 do CCB) a concorréncia do conjuge com
descendentes. As vantagens desta operagdo se resumem a atribuicdo igualitaria de quinhao aos
descendentes, bem como aproximacdo progressiva do consorte da referida quarta parte, na
medida do crescente numero de filhos comuns. A introducéo da respectiva formula matematica
tem por escopo conferir igual quinhdo aos filhos, independente da sua origem, engendrando
limites minimo (igual aos descendentes) e maximo (quarta parte) ao conjuge.

N&o obstante o esforco empreendido para compatibilizar esta formula com a

concorréncia do conjuge com descendentes, o resultado se mostra insatisfatorio, como se Vé:

Formula Tusal’’

1) X = S+NC
2.5
2)F=_H
S+X
3)E=F.X

176 Neste sentido, segue a critica de Benedito de Oliveira (2008, p. 133): “[...] os herdeiros filhos, embora situados
no mesmo grau de parentesco, receberdo valores diversos, numa consequéncia de trato sucessorio que afronta o
principio da igualdade consagrado na Constitui¢@o Federal, art. 227, § 6°, também no Cddigo Civil, art. 1.834.”.
177 \/er exemplo no Anexo.
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Onde:

H = Valor da heranca;

NC = ntimero de filhos comuns;

S = numero total de filhos;

X = proporcéo a ser recebida pelo conjuge em relagéo a cada filho;
F = valor a ser recebido por cada filho;

E = valor a ser recebido pelo cénjuge.

A inaplicabilidade desta operacdo matematica as situagdes de concorréncia do
conjuge com descendentes decorre da especificidade para a qual foi pensada esta teoria, ou seja,
para incidir sobre a sucessao do companheiro, que no direito brasileiro ndo coincide com as
regras do art. 1.829 do CCB. Portanto, ndo ha como meramente transporta-la para uma hipdtese
distinta daquela para a qual foi elaborada.

Com solugdo mais proxima do ideal, Medeiros (2012, pp. 93-96) apresenta uma
nova formula (a qual vamos nominar de Formula Medeiros), criada a partir das incongruéncias
verificadas na tentativa de transpor a formula Tusa para o caso objeto deste estudo. Deste modo,
a revisitacdo do referido autor resultou no seguinte modelo:

Formula Medeiros!’®

1) Qc=_ H .(Nc + Nx )
S (4S5 S+1)

2) Qf=H-Qc
S
Onde:
Qc = valor do quinhdo do conjuge;
Qf = valor do quinhdo do filho;
H = valor da heranca objeto de concorréncia sucessoria;
S = numero total de filhos;
Nc = numero de filhos comuns;

Nx = numero de filhos exclusivos.

178 \/er exemplo no Anexo.
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Reconhece-se que esta operagdo matematica bem elaborada consegue atender a
duas condigdes fundamentais: a igualdade entre os quinhdes dos descendentes, para que no
minimo o conjuge receba a mesma quota atribuida aos seus concorrentes; e que a parcela
maxima a ser transferida para o vilvo seja a quarta parte aludida no art. 1.832 do CCB. Todavia,
ataca a parcela intangivel dos filhos exclusivos, que ndo devem dispor de qualquer parte do
acervo hereditario a que tem direito para preencher a reserva minima do consorte sobrevivo,
pois ndo se beneficiardo posteriormente deste monte, sendo obrigados a compactuar com esta
reducdo patrimonial em seu desfavor.

Cria-se, com esta interferéncia no quinhdo dos descendentes exclusivos, a
famigerada instabilidade do seio familiar, que também ndo deve ser preterido em favor do
amparo patrimonial do cbnjuge, uma vez que o vilvo ja se encontra devidamente resguardado
pela quota igualitaria a dos demais herdeiros. Ao que parece, a questdo é bem mais juridica do
que matematica, refutando, portanto, a solu¢do engendrada pela supracitada férmula.

Razdo assiste a Ultima orientacdo. Nesta, de igual modo, conflituam o direito a
reserva minima de um quarto do cénjuge sobrevivente e a equiparacao das quotas hereditarias
entre os descendentes. Assim como na 22 corrente, aqui preservam-se o0s direitos sucessorios
dos filhos exclusivos do autor da heranca, atendendo, ainda, ao principio constitucional da
igualdade de filiacdo. H4 uma relativizacdo do beneficio do vilvo — de ter reservada para si a
quarta parte do acervo —, em prol da salvaguarda dos direitos dos concorrentes, sem prejudicar
os descendentes (exclusivos e comuns) e ndao deixando de amparar 0 conjuge sobrevivente,
mesmo que sem atender a multicitada parcela privilegiada.

Imperioso constatar que a existéncia de filho unilateral do de cujus desconstitui
a sobredita reserva minima, pois ndo ha como garantir este beneficio sem prejudicar os
descendentes exclusivos ou afetar negativamente o quinhdo dos filhos comuns, fazendo-os
receber parcela menor do que aqueles com os quais deveria concorrer em igualdade. A
propdsito deste conflito, urge preterir o limite do consorte, que ndo deixara de ser agraciado
com quota semelhante aos descendentes, em beneficio do amparo destes, presumidamente
hipossuficientes em relago ao conjuge sobrevivol’®,

Some-se a isto, também, a interpretacdo gramatical da norma em aprego, onde

17 Defende esta aplicagdo Rizzardo (2011, p. 170): “[...] a melhor solugdo assenta-se na divisdo do monte
hereditario partilhavel pelo nimero de herdeiros descendentes, com o acréscimo do conjuge, cabendo a cada um
uma quota igual.”. Seguindo este posicionamento, salienta Gongalves (2012, p. 177): “Verifica-Se, assim, que a
primeira alternativa, ao assegurar a reserva da quarta parte somente quando todos os descendentes forem comuns,
é a que melhor atende a mens legis, pois a intencéo do legislador foi, sem divida, beneficiar o cdnjuge, acarretando
0 menor prejuizo possivel aos filhos.”.
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se complementa o espirito do dispositivo que regulamenta esta situacao. Pelo teor do art. 1.832
do CCB, a hipotese normativa se subdivide em duas partes: a primeira, que determina a
atribuicdo de quinh&o igual aos cénjuges e descendentes, quando concorrerem; e a segunda,
preconiza a restricao a quota privilegiada de um quarto, “se for ascendente dos herdeiros com
quem concorrer”.

Percebemos que, caso o legislador ndo optasse por restringir aos casos de
descendentes comuns o teria feito, deixando de generalizar a norma, cuja incidéncia restritiva
se refere apenas quando for ascendente de todos os herdeiros com quem concorre, e ndo parte
deles.

Portanto, ndo deve o intérprete vislumbrar uma lacuna onde ndo existe, com
finalidade singular de impor arbitrariamente o entendimento que cré ser adequado. A
interpretacdo tem espaco demarcado no respeito aos limites impostos pela prépria norma, e, no
caso em comento, determina a partilha equitativa, por cabeca, entre conjuges e descendentes,
quando configurada a filiacdo hibrida, ante a condi¢do da ascendéncia comum para a reserva

da quota legitimaria'.

180 Este é o entendimento sumulado no Enunciado n° 527, aprovado na V Jornada de Direito Civil, do Conselho
da Justica Federal do Brasil, tendo o seu teor expresso da seguinte forma: “Na concorréncia entre o conjuge e os
herdeiros do de cujus, ndo serd reservada a quarta parte da heranga para o sobrevivente no caso de filiagao hibrida.”.
Tepedino é enftico ao defender este posicionamento, afirmando, peremptoriamente, que (2011, p. 60), “na
hip6tese em que concorrem a sucessao descendentes exclusivos do de cuius e descendentes comuns, ndo se garante
guota minima ao consorte. Isso porque o sentido sistematico da prote¢do pela quota minima consiste em que 0
conjuge ira conviver com descendentes que também terdo vocacgao hereditaria na sua propria sucessdo. No caso
da prole mista, ndo existe relagdo sucessoria entre o conjuge sobrevivente e os filhos de outro leito, ndo se
justificando tal protegdo.”
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11. A CONCORRENCIA SUCESSORIA DO CONJUGE COM ASCENDENTES

Diferentemente da opc¢do adotada no concurso do cénjuge com descendentes,
quanto aos ascendente 0 CCB se equipara a norma lusitana (art. 2133°), se atendo a mera
previsdo da concorréncia em segunda classe destes dois titulos. Expressamente, determina que
a sucessao sera deferida, na auséncia de descendentes, “aos ascendentes, em concorréncia com
o conjuge” (art. 1.829, 11, do CCB).

Na segunda classe de sucessiveis, o legislador ndo atrelou a vocacgao sucessoria
ao regime de bens!®!, sendo chamado a suceder o viuvo independente do estatuto eleito para
reger o casamento com o de cujust®2. Como peculiaridade, foi o conjuge tratado como
equivalente aos ascendentes em primeiro grau (pais) do autor da heranca, atribuindo a cada um
deles a terca parte ou metade (se concorrerem sozinhos ou restando apenas o cOnjuge e
integrantes de uma das linhas) da legitima, ou da totalidade da heranca, caso inexistam
liberalidades em vida ou por morte. Sendo maior o grau na linha ascendente — 0 chamamento
em linha reta, neste caso, se da ad infinitum, alcancando avds, bisavos e etc. —, preserva-se em
favor do consorte supérstite a metade do patrimonio a que fariam jus os legitimarios83,

Outro ponto de destaque concerne na aplicacdo da regra geral de vocagéo pela
proximidade de grau, diante da qual os mais proximos excluem os mais remotos, seja o herdeiro
da linha paterna ou materna*®*. Assim, subsistindo ao falecido pai e mae, ou apenas um deles,
somente sera ultrapassado este grau quando esgotado os herdeiros que o compdem, recolhendo
a totatlidade do acervo se permanecerem sozinhos da vocagéo.

A transferéncia patrimonial aos ascedentes independe da origem do patriménio

181 £ exatamente a isto que se refere Toscano de Brito (2008, p. 427), ao interpretar o art. 1.837 do CCB: “O art.
1.837 tem solugdo clara, ao contrario do que foi visto na sucessdo dos descendentes em concorréncia com o
conjuge, e ndo leva em conta o regime de bens do casal. Claro que este sera importante para a definicdo da
existéncia ou ndo da meacgédo que, como reverberado antes, ndo se confunde com heranga, ndo sendo sequer tema
de Direito Sucessorio.”.

182 Na pontual constatagdo de Sebastido Amorim e Euclides de Oliveira (2003, p. 101): “[...] assegura-se o direito
ao cdnjuge, nessa concorréncia com ascendentes, independente do regime de bens adotado no casamento. Significa
dizer que sua quota sera garantida em acréscimo ao direito de meagdo, em caso de ter sido casado com o autor da
heranga em regime comunitario de bens. De igual forma, o conjuge sera herdeiro concorrente ainda quando casado
em regime de separacdo de bens, seja convencional ou obrigatoria.”.

183 Art. 1.837. Concorrendo com ascendente em primeiro grau, ao conjuge tocara um terco da heranca; caber-lhe-
& a metade desta se houver um s6 ascendente, ou se maior for aquele grau. Em situagdo hipotética, esclarece
Carvalho Neto (2007, p. 137): “[...] se o de cujus tiver pai e mae vivos, o conjuge herdard um terco. Se s tiver pai
ou so tiver mée, o cbnjuge herdard metade, cabendo ao ascendente sobrevivo a outra metade. Se ndo tiver pai nem
mae, também o conjuge herdara metade, devendo a outra metade ser dividida igualmente por todos os ascendentes
sobrevivos que estiverem no mesmo grau (avas, bisavés etc.), respeitada a divisdo por linhas determinada pelo art.
1.836, § 2°.”. E 0 que também leciona Débora Gozzo (2004, p. 211), ensinando o método empregado para a
atribuicdo da legitima subjetiva no concurso do conjuge com ascendentes, que, pela regra geral, ndo apresenta
maiores dificuldades.

184 Neste sentido, cfr. Cahali e Hironaka (2014, pp. 171-174).
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que seré recebido (seja ele advindo, inclusive, de sucessdo paterna ou materna), contrariando
norma antiga que destinava a respectiva linha eventuais bens advindos por sucessdo do pai ou
da mée do de cujus. Como consequéncia, € bem possivel haver transmissdo do acervo entre
familias que guardam consaguinidade somente pelo autor da heranca, como € o caso do falecido
haver por heranca bens do avé paterno, devolvendo-se a linha materna em segundo grau, na
auséncia dos seus genitores®,

Nesta oportunidade, sdo suficientes estes delineamentos elementares, posto que
outros serdo abordados especificamente no curso deste trabalho, precisamente quando
contrapostos com os temas que o tocam.

Este regramento permaneceu adormecido no leito do art. 1.829 do CCB até
pouco tempo atras, sobretudo por ser suficiente a subsuntiva aplicacdo da norma, sem gerar
maiores controvérsias. Porém, algum impacto necessariamente adviria do surgimento de
questBes atinentes a tematica, 0 que se concretizou com o surgimento recente, no Brasil, do

instituto da multiparentalidade.

11.1. MULTIPARENTALIDADE DO AUTOR DA HERANCA: PREJUIZO POR
ATOS DE TERCEIROS?

Instituto recentemente criado pela doutrina brasileira, a multiparentalidade deve
ser analisada pelos seus efeitos pessoais e patrimoniais, tendo reflexos, por isso, no &mbito do
direito das familias e das sucessdes. Como centramos 0 nosso estudo na situacéo juridico-
sucessorio do conjuge, mais nos interessa as consequéncias sucessorias provenientes desta
modificacdo estrutural na relacdo familiar, mais precisamente quanto a sua incidéncia frente a
sucessdo legitimaria.

Basicamente, a multiparentalidade consiste no alargamento do pélo parental da
relacdo familiar vertical estabelecida com os filhos, notadamente com o acréscimo ao vinculo

de pai(s) ou mae(s), estendendo-se os demais elos familiares que Ihe sdo conexos. A formagéo

185 £ por isso, que exemplificam Cahali e Hironaka (2014, p. 173) a respeito da possibilidade de se “outorgar a
mée bens do falecido pai recolhidos pelo filho sem descendentes (autor da heranga), a que ela ndo tinha direito
pelo regime de bens (por exemplo, regime da separacao obrigatdria de bens, pelo qual, no atual sistema, o cdnjuge
ndo é herdeiro), sendo que, se o pai ndo deixasse descendente, ou viesse a morrer apés o filho, seu patrimdnio
particular seria devolvido aos seus ascendentes, se vivos, ndo ao conjuge. E, em situacdo mais peculiar, pode
ocorrer que os bens do falecido, havidos por heranca de seu avd paterno, devolvam-se aos avOs maternos, no
pressuposto de ja terem falecidos os pais e ndo existir descendente. Ou seja, havera transferéncia patrimonial entre
as duas familias, sem vincul consaguineo entre elas, pois a coincidéncia de sangue se verifica apenas no neto
comum.”. A primeira vista, um desidioso exame projetaria uma imagem de “burla” as regras impeditivas e/ou
limitativas do fendmeno sucessério, notadamente aquelas que afastam a comunicabilidade em situacGes
excepcionais. Contudo, a situacdo presente deve ter em conta o titular do acervo a ser transmitido, partindo dele a
origem patrimonial, sendo analisados eventuais bices em relagdo a ele e ndo ressuscita-los de outra seara.
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deste laco decorrerd, todavia, da comprovada verificacdo da sedimentacdo da afetividade em
determinada situacao.

N&o se pretende, aqui, levantar maiores discussdes acerca da possibilidade ou
ndo de consagracdo deste instituto no ordenamento juridico brasileiro, mas apenas analisar a
incidéncia dos seus efeitos sucessorios, projetando eventuais consequéncias positivas ou
negativas da sobrevivéncia da multiparentalidade no sistema brasileiro, diante das premissas
enunciadas nos capitulos anteriores.

E sabido que a multiparentalidade nfo espraia seus reflexos apenas sobre 0
dominio do direito sucessdrio, ndo se limitando a ter como elemento finalistico eventual
projecdo da sua eficacia com a abertura da sucessdo. Muito mais do que isso, este instituto pode
demandar legitimidade para pleitear direito a alimentos, sujeicdo ao poder parental (guarda,
regulamentacdo das visitas, alienacdo parental e etc.), ou seja, todos os direitos e deveres
inerentes ao vinculo filiatdrio.

Para os defensores desta tese, como Barbosa de Almeida e Rodrigues Junior
(2010, pp. 382-383), “parece permissivel a duplicidade de vinculos materno e paterno-filiais,
principalmente quando um deles for socioafetivo e surgir, ou em complementacdo ao elo
bioldgico ou juridico pré-estabelecido, ou antecipadamente ao reconhecimento da paternidade
ou maternidade bioldgico.”.

Com a construgdo desta doutrina, ndo obstante haja a pretensdo de tutelar as
relacBes socioaetivas, cujo elo de afeto esteja j4 sedimentado sobre bases soélidas, em
determinados casos mais firme do que a propria consanguinidade, melhor seria conferir ao
requerente que optasse pela manutencdo do elo bioldgico ou substituisse o antigo pelo novo
laco em construcdo. Através de uma irrestrita permissividade, num campo onde ndo ha limites
para a difusdo dos lacos familiares, conduz-se, a toda evidéncia, a uma verdadeira confusao
entre os vinculos, sem respeitar a vontade dos terceiros (que guarda alguma relagdo com aquele
que reconhece este estado filiatorio), tdo pouco tendo a cautela de examinar os efeitos
sucessorios que dali se retiram, criando uma “multi-hereditariedade”.

N&o que cause absoluta repulsa o pensamento em questdo, mas apenas
pretendemos promover uma analise mais minuciosa e cautelosa das suas nuances, verificando
a possibilidade de aceitar a interferéncia na esfera de terceiros dos efeitos decorrentes do novo

vinculo.!8® Pretendemos, ao menos, por limites aos efeitos advintos do reconhecimento da

186 Ressaltando o cuidado que se deve ter ao conceber e aplicar esta tese, Chaves de Farias e Rosenvald (2015,
Familias, p. 599) advertem: “De qualquer modo, procurando uma visdo mais sistémica e problematizante, ¢ preciso
perceber que uma consequéncia natural da admissibilidade da tese da pluri-paternidade é o reconhecimento de
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multiparentalidade, para que ndo surjam aberragdes juridico-sucessorias a partir da infinidade
de novos parentescos, criando verdadeira “teia” sucessoria.

E extremamente necessario evitar a sua aplicacio desprovida de liames basicos
da sua incidéncia, sendo fundamental que se estabelecam limites aos efeitos que decorrem deste
reconhecimento de parentalidade. Deste modo, nos parece mais objetivo e sistematico a
obrigatoria declaracdo dos efeitos que decorrerdo daquele reconhecimento, partindo-se de um
pressuposto negativo, nulo, diante do qual cabera ao aplicador do direito indicar quais 0s
direitos e deveres filiatorios e parentais que advirdo desta multiparentalidade. Falamos em uma
declaracgéo restritiva, onde se elencam taxativamente todos os efeitos dali decorrentes.

Por outro lado, se admitida a completude dos direitos e deveres proprios do
vinculo de parentalidade, por uma via positiva, ampla, e ndo reducionista, as consequéncias
podem ser catastroficas. Uma das razdes de fundo estruturante da eventual multiparentalidade
seria, portanto, a utilizacdo deste instituto com finalidade exclusivamente patrimonial, no
intuito de fazer jus a participacdo na sucessdo do(s) novo(s) pai(s) ou da(s) nova(s) mae(s),
quica dos novos parentes proveniente do novo laco de parentesco construido. E estas atitudes,
por 6bvio, devem ser imediatamente rechacadas.

Partindo, consequentemente, da preexisténcia da aceitacdo deste instituto
adentro do sistema juridico brasileiro, em um cenario de amplitude ilimitada dos seus reflexos
(tanto no ambito do direito de familia, como no dominio do direito das sucessdes), seria
inevitavel alcancar a sucessdo de pessoas que se quer concordaram, ou mesmo tiveram
conhecimento, do novo vinculo de parentesco construido.

Como este reconhecimento demanda um ato de vontade, esta seria apenas
manifestada ou conhecidas pelas partes que participassem da sua construcdo, em eventual
processo judicial inaugurado para este fim. Entretanto, outros parentes que possuissem vinculo
com quaisquer destas partes, que figuraram na conformacao desta nova relacdo, sofreriam a
interferéncia deste recente vinculo, inclusive com relacdo aos direitos sucessorios, na propria
sucessao ou quando chamados a suceder.

A titulo exemplificativo, vislumbremos a seguinte situacdo: A possui trés filhos

comuns com seu cdnjuge, B, C e D, e ndo tem ascendentes. Pouco tempo antes de A falecer, D

uma multi-hereditariedade, na medida em que seria possivel reclamar heranga de todos os seus pais e de todas as
suas mdes. Isso sem esquecer a possibilidade de pleitear alimentos, acréscimo de sobrenome, vinculos de
parentesco... O tema, portanto, exige cuidados e ponderagOes de ordem pratica, uma vez que, admitida a
pluripaternidade, estar-se-ia tolerando, por igual, a plurihereditariedade, gerando inconvenientes explicitos, como
uma estranha possibilidade de estabelecimento da filiacdo para atender meramente a interesses patrimoniais. Mais
ainda: uma pessoa poderia herdar vérias vezes, de seus diferentes pais.”.
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reconhece, por multiparentalidade, o filho E, conferindo-lhe, em raz&o dos efeitos sucessorios,
a comunicagdo com toda a sucessao que decorre dos novos vinculos de parentesco. Logo em
seguida, todos os trés filhos de A falecem, sendo pré-mortos quando da abertura da sucesséo,
restando como descendente, somente, E. Neste caso, se os efeitos da multiparentalidade
alcancassem apenas o vinculo com D, ndo seria admitida a vocacdo de E e o conjuge de A
herdaria a titulo universal. Porém, como os efeitos advindos deste instituto se espraiam por
todas as relacBes de parentesco, devera E ser chamado a suceder, reduzindo, por conseguinte,
0 quinh&o a que faz jus o viuvo.

Como visto neste exemplo, o prejuizo seré suportado pelo cénjuge, que sequer
foi instado a se manifestar acerca da sua concordancia com este novo vinculo familiar. Pior,
ainda, sera a futura sucessdo deste vilvo, pois serd o acervo integralmente transmitido a este
descendente, sendo que ndo manifestou a sua vontade em té-lo como parente, mas acaba aquele
por recolher a integralidade da heranga em virtude da sua condigéo de descendente.

Vé-se, portanto, a preocupante situacdo criada pela irrestrita aplicacdo dos
efeitos pessoais e patrimoniais ao reconhecimento da multiparentalidade, principalmente em
relacdo aos terceiros, que ndo manifestam a sua vontade quanto a esta situacdo, apenas
suportando as deletérias consequéncias provenientes deste instituto.

E justamente por isso que defendemos, em dltimo caso, a possibilidade da
aplicacdo limitada dos efeitos pessoais inerentes a multiparentaldiade, apenas aqueles que ndo
refletem na esfera de terceiros, v.g. o registro plarimo de paternidade e maternidade'®”. Além
disso, de forma alguma devem decorrer automaticamente os impactos patrimoniais advindos

desta nova relacéo de parentesco.

187 Neste mesmo sentido ja decidiu o Tribunal de Justica do Distrito Federal e Territorios (TJDFT), do Brasil, no
julgamento da Apelacdo Civel n° 0049834-80.2012.8.07.0001, rel. Ana Catarino, condicionando os efeitos da
multiparentalidade a manifestacdo dos interessados, que seriam atingidos pelas consequéncias da respectiva
decisdo: DIREITO CIVIL. APELACAO CIVEL. ACAO DECLARATORIA DE RECONHECIMENTO DE
MATERNIDADE SOCIOAFETIVA. ENTEADOS MAIORES DE IDADE E CAPAZES. TITULARES DO
DIREITO. AUSENCIA DE MANIFESTACAO. IMPOSSIBILIDADE DE RECONHECIMENTO. O TITULAR
DO DIREITO AO CANCELAMENTO OU MODIFICACAO DO REGISTRO CIVIL E, EM PRINCIPIO, O
PROPRIO INDIVIDUO. NESSE SENTIDO, AQUELE INDIVIDUO CAPAZ E CUJO REGISTRO SE
PRETENDE FAZER QUALQUER MODIFICACAO DEVE NECESSARIAMENTE E INTEGRAR A LIDE,
TENDO EM VISTA QUE ESTA GIRA EM TORNO DE DIREITO INDISPONIVEL E INERENTE A SUA
PROPRIA PERSONALIDADE. CONSIDERANDO AS PROPORCOES DO DEFERIMENTO DO PLEITO, O
QUAL ACARRETARA ALTERA(;OES EM DOCUMENTOS E ASSENTOS DE NASCIMENTO DOS
INTERESSADOS E DE SEUS DESCENDENTES, DEVEM ESTES, OS QUAIS POSSUEM LEGITIMIDADE
PARA TANTO, VIR A JUIZO REQUEREREM, PESSOALMENTE, OU JUNTAMENTE COM A AUTORA,
O ALMEJADO RECONHECIMENTO SOCIOAFETIVO. O INDEFERIMENTO E MEDIDA QUE SE IMPOE,
TENDO EM VISTA QUE UM DOS ENTEADOS SEQUER VEIO AOS AUTOS OU SE MANIFESTOU PELA
CONCORDANCIA COM O RECONHECIMENTO DA MATERNIDADE SOCIOAFETIVA. APELO
CONHECIDO E NAO PROVIDO. (TJDFT, Relatora ANA CANTARINO, Data de Julgamento: 11/06/2014, 6
Turma Civel)
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Com relagdo aos efeitos que eshbarram na seara de terceiros, a sistematica
empregada deve partir de um carater nulo, somente sendo atribuidos aqueles declaradamente
elencados para esta finalidade e com a expressa concordancia de todos aqueles que serdo
atingidos por este reconhecimento.

Enfim, a incidéncia de eventuais efeitos que toquem a esfera de terceiros a esta
relagdo multiparental (conjuge, descendentes, ascendentes e colaterais) estardo condicionados
a sua restrita discriminacdo e a aquiescéncia destes entes, que suportardo futuramente os
reflexos deste novo vinculo.

Concordamos, todavia, com a possibilidade de imediata, automética aplicacdo
das consequéncias que ndo venham a impactar na seara alheia, sendo exclusivamente dotada de
caracteristicas inter partes, a exemplo da inser¢cdo do nome do novo(s) pai(s), mae(s), avo(s)
avo(s), no registro de nascimento, numa posi¢do de salvaguarda da sedimentacdo dos lacos
afetivos, mas digno de evitar a consecugdo deste mecanismos com finalidade unicamente

patrimonial, gerando evidente enriquecimento ilicito por uma via, aparentemente, legitima.
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Parte 111

A RELEVANCIA DAS LIBERALIDADES EM VIDA E POR MORTE NO CALQULO
DA QUOTA INDISPONIVEL: DIFERENCAS RELATIVAS A QUANTIFICACAO E
AO MOMENTO DA MESMA

12. 0 CONJUGE COMO BENEFICIARIO DO INSTITUTO DA COLACAO

Compreender a interrelagdo entre o cOnjuge e a colacdo perpassa,
necessariamente, pelo esclarecimento de alguns fatores, iniciando-se, por 6bvio, pela prépria
assimilacdo deste instituto. N&o se deve olvidar, sobretudo, de todas as licGes apreendidas até
este momento, precisamente as particularidades atinentes ao estado atual da sucessdo do
conjuge frente aos direitos brasileiro e portugués.

Normativamente, os dispositivos especificos que tratam desta correlacdo devem
ser interpretados a partir da aplicacdo conjunta dos arts. 544, 2.002/2.012 do CCB, e dos arts.
2104° e segs. do CCP. Apesar disto, ndo se exclui a obediéncia a todo o regramento do texto
que compdem, por entedermos ser inarredavel a sistematicidade, uma vez que a interpretacao
isolada conduz a equivocos refutiveis pela coeréncia hermenéutica ora perseguida.

O instituto da colacdo pode ser reconhecido mais facilmente se analisada a sua
definicdo através do seu elemento teleoldgico. Tem como objetivo, assim, promover a igualacdo
dos quinh@es hereditarios dos descendentes que concorrem & sucessio de ascendente comum?€8,
questionada a sua extensdo ao cénjuge devido a recente inclusdo deste na primeira classe da
vocagdo sucessoria.

Impende reconhecer, desde logo, que a colagio consiste na conferéncia®®® dos
bens recebidos em vida pelos herdeiros'®, com vistas a rechacar a presuntiva conduta do autor

da heranca em beneficiar determinados sucessores em detrimento dos demais'®®. Esta apenas

188 Ressalve-se, aqui, o fato de que a colagéo devera ser feita pelo descendete chamado a suceder, néo a qualquer
deles que receba em vida doacdo do de cujus, excepcionando-se, ainda, 0s casos de representacdo, quando 0s
sucessores ndo herdam em direito proprio, mas sdo obrigados a colacionar pela natureza da liberalidade perpetrada
em favor do donatério, que ndo deve, com o seu falecimento, ser modificada e beneficiar excessivamente os
representantes, avantajando o quinh&o hereditério, onde o doador ndo quis fazé-lo.

189 Antunes Varela e Pires de Lima (2010, p. 173) se apegam a etimologia da palavra para conceituar a colagio:
“A colagéo (como logo se infere do étimo de raiz latina — conferir — donde a palavra deriva) € a restituicao (as
mais das vezes apenas em valor, ndo em espécie ou substancia), feita pelos descendentes, dos bens ou valores que
0 ascendente Ihes doou, quando pretendam entrar na sucessdo deste.”.

190 Segundo Euclides de Oliveira (2007, p. 384), conceitualmente, “colagdo é o mesmo que conferéncia de bens
no processo de inventario. O termo deriva do latim collatio, de largo uso no instituto da collatio bonorum, que
obrigava a apresentacdo de bens recebidos em vida por certos herdeiros, quando da transmissdo hereditaria dos
bens do antigo titular. Da idéia de cotejo, confronto, comparagao de bens sujeitos a partilha.”.

191 Na precisa colocacdo de Pamplona Corte-real (2012, p. 309): “Trata-se de um instituto de recorte e alcance
limitados, identificado afinal com uma presuncdo legal juris tantum de que as doag0es feitas pelo autor da sucessdo
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adviria da dispensa da colagdo, quando deliberadamente o hereditando manifesta a vontade de
favorecer o beneficiério.

A sua incidéncia, por isso, cinge-se ao dominio da sucessdo legitima, nao
obstante refletir na quota disponivel ou ser referenciada em outros tipos de sucessdo
(testamentéria), v.g. suportando os excessos da imputacdo prioritaria na parte indisponivel,
preenchendo-se pela dispensa da colagdo, que pode, inclusive, constar em testamento e etc.

Outro ponto de destaque a ser ressaltado se refere a distin¢do entre o fenémeno
colaticio e a reducdo das liberalidades. De modo bem claro e conciso, Caio Mario da Silva
Pereira (2015, pp. 378-379) enuncia o0s aspectos elementares desta diferenciacdo, subjacentes,
basicamente, na finalidade a que se propdem, na respectiva operacionalizacdo de cada uma

delas e na sua natureza. Segundo o Autor brasileiro

A colagdo tem em vista resstabelecer a igualdade das legitimas dos herdeiros
necessarios, ainda quando as liberalidades se compreendam no dmbito da meagéo
disponivel do doador. A reducéo tem a finalidade de fazer que as liberalidades se
contenham dentro daquela metade, quer beneficie algum herdeiro, quer favoreca um
estranho. A colagdo assenta teoricamente na vontade presumida do morto, ao passo
que a reducdo é de ordem publica. Em consequéncia, € valida a dispensa de colagéo,
[...]; mas ndo pode o falecido dispensar a reducéo.

Na verdade, a redugdo tem um carater de protecdo legal da quota legitimaria,
pois objetiva salvaguardar os limites estabelecidos pelo legislador para a disposi¢éo patrimonial
feita pelo de cujus (em vida ou por morte), ndo deixando que toque a parcela reservada aos
herdeiros legitimarios, gravitando no entorno da legitima objetiva, mas sem interferir no acervo
indisponivel.

Enquanto isso, a colagdo tem como pano de fundo impor o respeito ao tratamento
igualitario entre os sucessores legitimarios, determinando a conferéncia dos bens recebidos em
vida para compatibilizar o preenchimento das quotas hereditarias, excepcionando-se 0s casos
em que o cotejo seja dispensado’®?. Pressupde-se, como dito, a vontade de distribuicéo
equanime do falecido, subvertida pela manifestacao reversa consistente na dispensa de colagéo.

E evidente, dessa maneira, que a equivocada concepgo da reducdo em lugar da

colagdo ocasiona a desestruturagdo em cadeia do fendmeno sucessorio, pois inquina todos 0s

a descendentes que, na altura, sejam presuntivos herdeiros legitimarios (cf. art. 2104° e 2105°) envolveriam apenas
uma antecipagdo do preenchimento do respectivo quinhdo hereditario (cf. art.° 2108°, n.°1), na pressuposicao de
que a intencdo do autor da sucessao e da doacdo ndo tera sido a de beneficiar aquele descendente face aos demais
(para além do beneficio decorrente da imediata aquisi¢do do bem).”.

192 para Galvéo Telles (2004, Parte Geral, p. 122), “a colagdo assenta na presuncédo de que o doador, pai ou avo,
ndo pretende beneficiar o filho ou neto em relacdo aos demais descendentes. Pretende apenas, movido por
determinadas circunstancias concretas, fazer-lhe como que um adiantamento por conta do seu quinh&o
legitimario, adiantamento que, uma vez falecido o de cuils, o obrigara a trazer a heranga (conferir) o que recebeu,
a fim de evitar prejuizo dos herdeiros restantes.”.
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demais termos da sucessdo, desde a quantificacdo da legitima (p. ex., se ndo admitida a dispensa
por acreditar que se trata de reducdo, e ndo de colacdo) a inoficiosidade de doagdes feitas em
favor de herdeiros, que a colacdo determinaria a imputacgdo prioritaria na quota indisponivel e
0 excedente na disponivel, evitando eventual reducao.

Entretanto, por mais relevantes que sejam estas circunstancias, descer as suas
mindncias ndo interessa ao presente Capitulo, quicd ao tema central deste estudo, sendo
suficiente a visdo geral acima apresentada para a compreensdo do tema especifico a ser
abordado: o conjuge como beneficiario do instituto da colacéo.

No estado atual da sucessdo do conjuge sobrevivo, particularmente quando em
concurso com descendentes, aplica-se ao viuvo a igualacdo dos quinhBes hereditarios
consectaria da colacdo? Feita doacdo pelo de cujus em favor do conjuge, ndo dispensada de
colacdo, devera este restituir os bens ao monte-mor quando da abertura da sucessdo? Sendo
instituto essencialmente voltado para os descendentes, submete-se 0 consorte supeérstite a

colagdo por concorrer com aqueles em primeira classe?

121. A SUJEICAO DO CONJUGE A COLACAO NO DIREITO
BRASILEIRO; E A SUJEICAO A IMPUTACAO NO DIREITO PORTUGUES

Costumeira é a ambiguidade semantica que o intérprete atribui aos institutos da
imputacdo e da colacdo, notadamente quando trata da (ndo) sujeicdo do cdnjuge a reintegracdo
ao acervo hereditario das liberalidades recebidas em vida. A distin¢éo, porém, advém do préprio
elemento conceptual, dependendo a imputacdo, particularmente, do conhecimento prévio
guanto a submissdo ou nédo da liberalidade a colagéo (inclusive por integrar o donatum o calculo
da legitima).

Como visto acima, a colagdo, no conceito bem elaborado de Caio Mério da Silva
Pereira (2015, p. 378), é a “restituicdo, ao monte, das liberalidades recebidas em vida, para
obter-se a igualdade dos quinhdes hereditérios, ao se realizar a partilha”%®. Através dela, visa-
se a distribuicdo equanime (ou mais proxima a este possivel) das quotas sucessorias — elemento
finalistico —, tornando obrigatoria, a partir da abertura da sucessdo, a conferéncia das
liberalidades promovidas pelo de cujus em beneficio dos descendentes.

De outro modo, a imputagdo sucessoria, nos dizeres de Pamplona Corte-Real

(1989, pp. 64-65), consiste em “interpretar, antes de mais. Interpretacdo que recaira sobre actos

193 Na definicdo de Pamplona Corte-Real (2012, p. 312), colagdo seria “uma operagdo intelectual de restituigio
ficticia dos bens doados, para efeito de calculo e igualagdo da partilha.”.
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<<inter vivo>> e <<mortis causa>> praticados pelo causante, isolada e ou conexamente, a fim
de se buscar um eventual sentido univoco, coerente porque global, e definitivo. Mas ai ndo se
concluira a tarefa, pois havera que passar a subsunc¢éo da actuacdo negocial do <<de cujus>>,
ao nivel das liberalidades em vida e por morte efectuadas, e mais exactamente do sentido delas
eventualmente decorrente, nas regras legais que, no contexto legitimario, injuntiva ou
dispositivamente o enquadram ou integram.”.

Por meio da imputacéo define-se o enquadramento das liberalidades (em vida ou
por morte) na quota disponivel ou indisponivel, no confinando-se na sucessio legitimaria'®,
delineando a composi¢do do quinhdo hereditario, sendo operacdo estritamente conexa a
legitima e que ndo guarda, ressalte-se, um cunho meramente contabilistico, mas um aspecto
instrumental de consecucdo da vontade do de cujus, ao abrigo do regramento de todo o
fendmeno juridico-sucessorio*®.

N&o apenas o intérprete, mas em alguns momentos também o legislador,
confundiu os conceitos de colagdo e imputacéo, referindo-se a um deles quando, em verdade,
pretendia tratar do outro. Alias, mesmo fazendo com a convicc¢do do instituto que mencionava,
algumas hipoteses normativas exigem que se descortine o real sentido que deve ser atribuido a
regra, evitando a aplicacéo da colagéo onde deveria haver imputacdo, e vice-versa.

Sob estas premissas, e considerando a especifica abordagem deste estudo,
interessa verificar eventual subversdo neste tratamento em situacdes juridicas que interfiram na
concorréncia sucessoria do conjuge sobrevivo com herdeiros legitimarios. Esta averiguacdo
poderia resultar indcua, caso o tratamento dispensado nos sistemas ora utilizados (brasileiro e
portugués) fossem dotados do rigor técnico devido, fornecendo ao instérprete as ferramentas
necessarias para um labor hermenéutico coerente. No entanto, ndo foi o0 que aconteceu, sendo
plenamente diverso o que se Vé.

A sistematicidade do CCP e do CCB demonstram uma dicotomia deveras
peculiar. Enquanto inserem o conjuge na primeira classe de sucessiveis, submetem a colacdo

apenas os bens doados em favor dos descendentes, ndao sujeitando o vilvo, a primeira vista, a

194 Concordamos, neste particular, com Pamplona Corte-real (1989, p. 53), ao entender suficiente elencar hipéteses
em que a imputagdo aparece relacionada a outros tipos de sucessdo, como nos casos da “heranga <<ex re>> ou
do legado por conta da quota”.

1% Qliveira Ascensdo (2000, p. 366) elenca os pontos de distingdo entre os dois institutos, colagdo e imputagéo,
preclarando o autor da seguinte forma: “A colacgdo visa estabelecer a igualdade na partilha entre os descendentes.
A imputacéo € necessaria em toda a sucessao legitimaria. A colacéo supde a pluralidade de herdeiros. A imputacao
fica-se ainda que haja herdeiro Unico. A colagdo tem por objeto as liberalidades feitas em vida. A imputagdo tem
de fazer-se ainda em relacéo a disposicdo mortis causa. A colacdo pode ser dispensada. A imputacgao é necessaria
ainda quando a colacéo for dispensada. Mais ainda: a colagdo funciona, ndo apenas na sucessdo legitimaria, como
também na sucessdo legitima: ainda ai havera que igualar a partilha. A imputacao € operagao especifica da sucessao
legitimaria.”.
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conferéncia dos bens recebidos por liberalidade do de cujus. Isto é facilmente concebivel pela
simples leitura dos arts. 2104° do CCP e 2.002 do CCB, ao fazerem referéncia somente aos
descendentes.

O pressuposto da colacao, ratifique-se, busca a igualacdo das quotas hereditarias
entre aqueles que se encontram submetidos a este mecanismo, que envolve uma “antecipagéo
do preenchimento do respectivo quinhdo hereditario”!%. Ou seja, havera a imputacdo das
liberalidades recebidas pelos descendentes na quota indisponivel, pois pressupBe-se que 0
doador ou testador ndo quis beneficiar um sucessor em detrimento dos demais. Isto ndo resulta,
contudo, na transmutacdo da imputacdo em colagdo, mas apenas uma interrelacdo de cunho
instrumental entre elas®®’,

Enfim, como finalidade a colacdo visa, originariamente, equiparar o quinhdo
hereditario dos descendentes, determinando a imputacdo primaria na quota indisponivel, haja
vista 0 aspecto presuntivo do ndo privilégio de um dos descendentes em prejuizo dos demais,
se a declaracdo indicar que a doacdo é por conta da quota disponivel, transpbe-se a sua
imputacdo para aquela quota.

Ocorre que, apesar de reconhecida a necessidade de atribuicdo equitativa das
quotas entre os descendentes, sucessiveis de primeira classe, obrigando-os, para tanto, a
colacdo, o regramento sucessorio parece nao atribuir idéntico tratamento ao cénjuge supérstite,
silenciando quanto a sujeicdo deste a conferéncia dos bens doados pelo de cujus. Este siléncio
ja é suficiente para suscitar algumas davidas a este respeito.

Os arts. 2104.° e 2105.° do CCP, bem como o art. 2.002 do CCB, néo incluem o
vilvo na obrigacéo de colacionar, cumprindo estabelecer qual a interpretacdo que deve ser feita

acerca desta controvérsia, nomeadamente sob uma perspectiva sistematica da sucessdo do

19 Esclarece o substrato do instituto Pamplona Corte-Real (2012, 309), quando postula: “Trata-se de um instituto
de recorte e alcance limitados, identificado afinal com uma presuncdo legal juris tantum de que as doagdes feitas
pelo autor da sucessdo a descendentes que, na altura, sejam presuntivos herdeiros legitimarios (cf. Art. 2104.° e
2105.%) envolveriam apenas uma antecipacao do preenchimento do respectivo quinhdo hereditario (cf. Art. 218.°,
n.° 1), na pressuposicdo de que a intencdo do autor da sucessao e da doacgdo nao tera sido a de beneficiar aquele
descendente face aos demais (para além do beneficio decorrente da imediata aquisi¢do do bem).”. Instituto também
presente no direito brasileiro, Gongalves (2012, p. 537) o define como “o ato pelo qual os herdeiros descendentes
que concorre a sucessdo do ascendente comum declaram no inventario as doagBes que dele em vida receberam,
sob pena de sonegados, para que sejam conferidas e igualadas as respectivas legitimas (CC, art. 2.002 e 2.003). E
dever imposto ao herdeiro, pois a doacao de ascendentes a descendentes ‘importa adiantamento do que lhes cabe
por heranca’ (CC, art. 544).”.

197 Este carater “instrumental” preconiza a utiliza¢do do instituto da imputagio para a consecugio dos objetivos da
colagdo, determinando o enquadramento das doagdes prioritariamente na quota indisponivel, apenas utilizando-se
da disponivel para o excedente, e somente se possivel. Esta operacdo confere maior probabilidade de se alcangar
a almejada igualacdo entre estes sucessores, conforme pretendido pelo fendmeno colaticio. Como razdo de fundo
da prdpria imputacdo, nesta operagdo buscar-se-a preservar a vontade do de cujus, valendo-se, para tanto, do
substancial fundamento da colagao, consistente na maior igualacao possivel entre os descendentes (ou até do vitvo,
COMO Se Vera).
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consorte sobrevivo, frente aos institutos da colagdo e da imputacio.t®® Tanto o sistema lusitano
como 0 portugués, especificamente quanto aos referidos prescritivos, tratam apenas de
descendentes, ndo sujeitando o conjuge, de inicio, a colagéo.

Saliente-se, por oportuno, que o art. 2.003 do CCB% enuncia a presenca do
cdnjuge sobrevivo como beneficiario da igualacéo das quotas, situagdo ndo visualizada no CCP.
Além disso, a inclusdo do vilvo na primeira classe de sucessiveis, numa concorréncia paritaria
com os descendentes, denota indicios que podem determinar a sujeicdo do consorte a este
instituto, ou, a0 menos, guiar a imputacdo das liberalidades recebidas por ele em vida do
falecido, ainda que inexistente a sua obrigatoriedade de “conferéncia” destes bens na abertura
da sucesséo.

Suscitam-se, diante deste quadro normativo, as seguintes indagacdes: A
exclusiva mencdo aos descendentes nos dispositivos tipicos da colacdo sdo extensiveis ao
cbnjuge? Se possivel, a que titulo seriam aplicados ao viivo? Qual o reflexo da exclusdo do
consorte supérstite nas normas que se aplicam a colagdo? Pode ele ser unicamente beneficiario
dos efeitos da colacdo e ndo estar sujeito a mesma? Nao estando submetido a obrigacdo de
colacionar, ha outra forma de aproximar a sua quota a dos descendentes?

Considerando a diferenciacdo existente entre os ordenamentos luso e brasileiro
é preciso apartd-los a partir deste ponto, para uma melhor compreensdo da construcdo do
raciocinio ora desenvolvido.

O CCB dispde, no artigo que inaugura o Capitulo referente a colacéo (art. 2.002),
que “os descendentes que concorrerem a sucessdao do ascendente comum sdo obrigados, para
igualar as legitimas, a conferir o valor das doacGes que dele em vida receberam, sob pena de
sonegacdo”. Objetivamente, percebe-se que o dispositivo apenas faz mengéo aos descendentes,
sem nada dizer sobre o vilvo, herdeiro que concorre consigo em primeira classe.

Entretanto, na regra subsequente (art. 2.003), quando trata da finalidade que visa
0 instituto, expressamente o Diploma se reporta aos descenndentes e ao conjuge sobrevivente,
com vistas a promover a igualdade dos seus quinhdes. Pela inteligéncia deste prescritivo
pressupde-se, de imediato, a extensdo do beneficio colaticio de igualdade das quotas sucessorias

ao viavo. Se favorecido o cbnjuge com esta imperativa paridade, ndo deveria, assim como 0s

198 Traduz a necessidade de respeito a restricdo Eduardo dos Santos (1998, p. 247) ao afirmar que “Como quer que
seja, ndo se pode forgar as barreiras da lei de forma a incluir o cdnjuge sobrevivo entre as pessoas sujeitas a
colagdo.”.

19 Art. 2.003. A colacdo tem por fim igualar, na proporgdo estabelecida neste codigo, as legitimas dos
descendentes e do conjuge sobrevivente, obrigando também os donatarios que, ao tempo do falecimento do doador,
ja ndo possuirem os bens doados.



140

descendentes, trazer os bens doados pelo de cujus a colagao?

E certo que a evolugéo sucessoria do conjuge deu enorme salto com o texto do
Caodigo Civil em vigor, mas a inércia interpretativa de temas relevantes, como a sujei¢do do
conjuge a colacdo, ndo pode se sobrepor a uma perspectiva juridica sistematica, apoiada nos
fundamentos dos institutos em causa.

Em razdo disso, o aproveitamento pelo vilvo das vantagens da colagdo permitem
inferir que devem cumprir a obrigatoriedade colaticia se quiserem obté-los, caso contrario, a
perseguida igualdade de quinhdes tornar-se-ia dificultosa, ainda mais porque as liberalidades
seriam feitas por conta da cota disponivel.

Ao cdnjuge, mesmo que beneficiado com a doacdo feita pelo falecido, seria
ainda conferida a sua legitima, partindo-se da premissa de que o doador quis avantajar a sua
guota quando realizou o ato de liberalidade. Num fenémeno juridico-sucessério onde se
procurou compensar a meagao com a exclusao sucessoria do viuvo (mesmo que discordemos
desta orientagdo), refreando os beneficios concedidos ao cénjuge, seria l6gico afirmar que o
mecanismo colaticio objetivaria favorecer o conjuge em detrimento dos descendentes?

Por 6bvio, ndo. A estes dispositivos, relativos a colacdo, acresce-se a regra do
art. 544 do CCB, que predispde que a “doacao de ascendentes a descendentes, ou de um conjuge
a outro, importa adiantamento do que lhes cabe por herang¢a”. Ou seja, 0 siléncio do doador
quanto ao enquadramento da liberalidade por conta da quota disponivel ensejard a sua
imputacdo na indisponivel, ante a aplicacdo do expresso teor do aludido regramento. Caso
deseje retirar do conjuge donatario esta obrigacdo, deve fazé-lo expressamente por ato inter
Vivos ou mortis causa.

O elemento teleolégico desta norma preconiza precisamente a presuncao de
igualdade que o autor da heranca pretende manter, entre 0s sucessores de primeira classe,
antecipando bens ou valores que Ihes destinaria apenas na abertura da sucessdo por outras
raz0es®®. Deste dispositivo adviria, portanto, a ratio colaticia que determinaria a interpretacio
ampliativa do art. 2.002 para alcancar também o conjuge sobrevivo, reforcada pela sua expressa
mencéo no art. 2.003 do CCB.

Assim, ndo é porque o legislador silenciou com relacéo a sujeicdo do conjuge a

colacgdo no art. 2.002, do CCB, que se deve conduzir a precipitada concluséo da desnecessidade

200 Esta justificativa para o tratamento equitativo entre os sucessores de primeira classe foi bem pontuado por
Ramirez (1997, p.87), pois “ao fazer a doagdo, o falecido, sabendo que o conjuge ¢ seu herdeiro legitimario, queira
apenas antecipar o respectivo quinhdo hereditario. E esta ideia assenta também em razdes de ordem social, como
seja a protegao da familia nuclear, cujos membros deverdo ser tratados com equidade.”.
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de conferéncia das doagOes feitas a seu favor, admitindo, desde logo, a imputacdo da
liberalidade na quota disponivel. A construc¢do do raciocinio supra demonstra que ndo passa
este siléncio de um equivoco legislativo, totalmente distinto do deliberado e consciente intuito
em excluir o conjuge, a determinar verdadeira omissao.

Por estas razdes, na 6tica do ordenamento juridico brasileiro, embora ausente a
referéncia ao vitvo no dispositivo que impde a colagdo, o conjuge sobrevivo, pela conjugacdo
com os demais termos do CCB, esté sujeito aos ditames da obrigacéo colaticia, devendo trazer
a conferéncia os bens recebidos do falecido em vida, a fim de igualar os quinhdes hereditarios.
N&o que seja impossivel a desigualacdo, mas ndo deve-se torna-la presumivel, mas admiti-la,
apenas, quando manifestamente declarada pelo doador a sua vontade em beneficiar determinado
sucessor.

Tendo em vista a inteligéncia do art. 2104° do CCP, que também ndo faz
qualquer referéncia ao consorte supérstite, é este recondutivel ao mesmo raciocinio empregado
no sistema brasileiro?

A conclusao pela sujeicdo do cénjuge a colacdo no direito brasileiro advém da
complementariedade das normas referentes a este instituto. Ndo decorre a consagracdo desta
obrigatoriedade da simples observancia de uma determinada regra. Como explicitado acima,
além da obediéncia aos ditames normmativos dos arts. 544, 2.002 e 2.003 do CCB, sdo
relevantes asrazdes do préprio fendmeno colaticio, a presungdo da vontade do falecido em
manter a equitativa distribuicdo patrimonial entre os herdeiros de primeira classe e a
prededeterminacdo legal acerca da imperativa igualdade de quinhdes entre estes sucessiveis
(deixando livres os bens da quota disponivel para este fim).

Consequentemente, na concorréncia com descendentes, ante a existéncia do
pressuposto da igualacdo das quotas hereditarias, ndo é a somente auséncia da referéncia a
sujeicdo do cbnjuge a colacdo que responderd este questionamento. Por uma interpretacao
sistematica das normas e fundamentos sobre 0s quais se assenta a colacdo no direito portugués
é que deveremos encontrar a finalidade perseguida, seja ela conducente a submiss@o ou ndo ao
aludido instituto.

No que tange a sujeigdo a colagéo quando concorre com ascendentes ou chamado
isoladamente, maiores problemas ndo surjem. De logo, constata-se a auséncia de previsao legal
neste sentido, e, com relacdo a cada uma das situagdes, conformam-se fundamentos
inarredaveis: o pressuposto da igualagcdo da partilha apenas se aplica a concorréncia com

descendentes; a falta da pluralidade de herdeiros (requisito da concorréncia) torna desnecessaria
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a colagio®®,

A controvérsia cinge-se, em verdade, quanto a sujeicdo do cdnjuge a colagdo
quando em concurso com descendentes.

Pela simples leitura e interpretacdo gramatical do art. 2104° do CCP, ndo ha
como estender ao cOnjuge a obrigacdo de colacionar que recai expressamente sobre os
descendentes. Isto causa até certa perplexidade, assim como ocorre no direito brasileiro, porque
no estado atual da sucessdo do codnjuge sobrevivo, encontra-se ele na mesma classe de
sucessiveis que os descendentes, traduzindo indicios de tratamento igualitario entre estes.
Fujiria desta l6gica, portanto, a sujeicdo dos descendentes a colacdo e a exclusdo do consorte
desta conferéncia.

Ainda que se pretenda equiparar a aplicacdo do instituto ora versado aos
membros da primeira classe, o atendimento as normas da codificacdo civilista lusitana ndo
permite ultrapassar este limite. Além disso, diversamente do sistema brasileiro, que alcanca
concluséo distinta ao direito portugués neste particular, inexiste no ordenamento lusitano outras
regras que, compatibilizadas com os termos do citado dispositivo, conduzam a sujeicdo do
conjuge a colacao, através de uma interpretacdo sistematica.

Alids, poder-se-ia dizer que a posicao de privilégio a que foi alcado o cdnjuge
sobrevivo na nova sistematica das codificacdes?%?, permite presumir a intencéo do falecido de
beneficiar o seu consorte em detrimento dos seus filhos?®. E, afinal, o que defende Jorge Duarte
Pinheiro (2011, p. 329), pois considera que ,“uma vez que a condigdo do conjuge ¢ obviamente
diversa da de filho, afigura-se forcado partir do pressuposto de que normalmente o de cuius
pretende tratar de igual modo aquele e este. Por conseguinte, ndo se vislumbra uma razdo que

legitime a inclusdo, por analogia, do conjuge no grupo de sujeitos obrigados a colago.”?%

201 Bem esclarece Capelo de Sousa (2012, vol Il, p. 223, nota 569) acerca da indiscutivel ndo sujeigdo a colagéo
nestas duas hipoteses: “No caso de o conjuge, apds a entrada em vigor do DL 496/77, ser beneficiado com
liberalidade em vida pelo outro cdnjuge e vir a ser herdeiro legitimario efectivo deste, é evidente que ndo havera
colagdo se ele concorrer a heranga com os ascendentes (arts. 2157°, 2133°, n° 1, al. b), e 2142° e segs.), pois estes,
como sucessiveis de 22 linha, seguramente ndo estavam sujeitos a colagdo e continuam a ndo estar, e falta pois o
fundamento da igualacdo da partilha (art. 2104°). Também n&do havera colagdo se o cOnjuge vier isolado a heranca
(arts. 2157° e 2144°) do outro cdnjuge doador, pois entdo falta o pressuposto do concurso de diversos herdeiros
(art. 2104°).”.

202 Segundo Duarte Pinheiro (2011, pp. 328): “[...] o instituto da colagdo se funda numa presuncéo legal iuris
tantum de que o autor da sucessdo quando faz uma doagao a um dos filhos ndo pretende avantaja-lo relativamente
aos demais, encontrando justificacdo na ideia de que, em principio, um pai ndo deseja tratar de forma diferente ose
seus filhos.”.

203 Neste sentido, postula Nogueira (1980, p. 690): “Na verdade, quando um conjuge faz uma doagdo ao outro a
presungdo mais natural parece ser a de que o doador quis beneficiar o donatario em relagéo aos filhos, dado que a
natureza do afectos que o prendem a um e aos outros ¢é diferente.”.

204 Na contramdo deste entendimento, cabe verificar a posicdo de Capelo de Sousa (2012, vol. 11, pp. 229-231),
nomeadamente os argumentos que justificam este posicionamento: [...] cabe dizer que ndo nos parece justificar-se
a solucdo que apenas os descendentes estejam sujeitos a colacdo e ndo de igual modo o conjuge sobrevivo. Desde
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N&o se quer dizer, com isso, que a colacdo ndo refletird na sucessao do vilvo, ao
ponto de conferir claro beneficio ao consorte com a imputacao da liberalidade recebida na quota
disponivel, sem tocar a principio a sua legitima subjetiva, salvo se necessaria para evitar
eventual reducdo por inoficiosidade. Discordamos, pois, do posicionamento acima exposto,
mas, tambeém, ndo aquiescemos com a necessaria sujeicdo do conjuge a colacao.

O que subsiste no espirito do sistema portugués é uma verdadeira sujeicdo a
imputacdo do cOnjuge, tendo em vista que diretamente ndo se submete aquele instituto,
entretanto. E exatamente como afirma Pamplona Corte-Real (1989, p. 1034), quando afirma
que “o beneficio da colagdo contempla, por arrastamento, o conjuge, apesar da sua exclusio do
instituto”.

Partindo desta premissa de ndo-sujeicdo do cbnjuge a colacdo no direito
portugués, nos incumbe a tarefa de analisar esta situacdo sob dois formatos: a conferéncia pelo
descendente donatério e seus reflexos na quota hereditéaria do cénjuge; o tratamento conferido
quando a liberalidade é feita em favor do vilvo.

No primeiro caso, ainda que o cdnjuge ndo esteja sujeito a colacdo, deve ser
observado o regramento aplicavel ao fenbmeno juridico-sucessorio, notadamente os ditames
especificos da sucessdo em primeira classe, entre o consorte supérstite e os descendentes. Em
regra, caso existam apenas descendentes, seguir-se-ia a principio a imputacdo da doacdo na
quota legitimaria do donatario, com o excedente preenchendo a quota disponivel, para somente
em seguida ser promovida a igualacdo. Com a presenca do cdnjuge haverd uma singela
modificacdo operacional, para que sejam obedecidas as regras sucessorias gerais.

Aqui, o conjuge aproveitara da colacdo a ser realizada pelo descendente-

donatario, determinando-se, por isso, a paritaria distribui¢do entre os legitimarios em primeira

logo, porque ndo se justificaria que o cdnjuge sobrevivo, chamado conjuntamente a heranca com os descendentes,
aproveitasse do aumento da massa partilhavel, pela imputacdo das liberalidades nos quinhdes hereditarios dos
descendentes sujeitos a colagdo, estando ele, no siléncio do de cuils, as liberalidades que lhe fossem feitas
integrariam a quota disponivel do autor da sucessdo, por ndo estarem sujeitas a colagdo. Depois, porque mesmo
do ponto de vista da vontade presumida do autor da sucessdo, uma vez que o0 cdnjuge sobrevivo passou a Sser
presuntivo herdeiro legitimario, parece razodvel admitir a presuncéo juridica, com a qual o de cuils deve contar,
de que no siléncio deste as liberalidades feitas em vida ao cdnjuge ou aos descendentes constituem uma mera
antecipacdo do quinhdo hereditario de todos eles, até porque ha interesses sociais no sentido de ndo facilitar a
discriminacdo entre os herdeiros prioritariamente chamados. E, mais do que isso, a propria colagdo tem estado
também, e de um modo activo, ao servico de razdes de equidade social (v.g., desde os seus primérdios de collatio
bonorum e de collatio dotis) para efeitos do tratamento sucessério igualitario dos herdeiros forgosos, normal e
prioritariamente chamados a sucessédo (veja-se, inclusivamente, o n° 2 do art. 2108°, bem expresso a determinar a
igualacdo a favor de <<todos os herdeiros>>), razfes essas que, com a erupc¢ao da sucessdo legitimaria em 12 linha
do cdnjuge, voltam novamente a apelar a colacdo. Ademais, o proprio objetivo da igualacéo entre os co-herdeiros
legais faz indubitavelmente parte do suporte legal da nossa colacéo (cfr. n°® 1 do art. 2104°) e a igualacéo global
sO é possivel com a colagdo do conjuge. Alias, o preambulo do DL 496/77 aponta, como vimos, para uma
equiparagdo sucessoria das vocagdes dos descendentes e do conjuge.”.
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classe?®. Assim, partilha-se, de inicio, os bens livres da quota disponivel entre estes sucessores
(agindo sob a regra geral do art. 2139°/1 do CCP), para, somente apds, promover a imputacdo
do donatum e apurar eventual existéncia de excesso para além da quota hereditaria legal do
beneficiario da doacdo, quando devera ser promovida nova partilha, segundo aquelas mesmas
regras.

A primeira classe é ocupada conjuntamente pelos descendentes e pelo cdnjuge,
por este motivo, ndo se deve realizar a prévia igualacdo entre os descendentes, deixando para
momento posteriora apuracao da quota do vitvo. Caso realizada desta forma, estariamos agindo
em desconformidade com os preceitos do tratamento juridico-sucessorio, que inclui o cdnjuge
e os descendentes, em concorréncia na primeira classe. Diante disso, a imputacao sera realizada
na forma explicitada acima.

Mas, o que ocorre quando o vilvo é o préprio beneficiario da doacéo, sendo que
ndo se submete a colacao?

Neste caso, o problema se refere especificamente a imputacgdo (e ndo a colacéo,
como possa parecer?®), posto que devem ser obrigatoriamente obedecidos 0s seus preceitos
para encontrar a solu¢do mais adequadas a sujeicdo do cbnjuge donatario a imputacao.

Tendo em vista a paritaria posicao do cénjuge e dos descendentes, se seguirmos
a originaria concepgdo do fendmeno colaticio, como o vilvo ndo se encontra sujeito a sua
incidéncia, de imediato a doagdo seria imputada na quota disponivel. No entanto, a imputagéo
deve observar as circunstancias desta hipotese, razdo pela qual implica o preenchimento

primario da quota legitimaria?®’, pela condicdo concorrencial do cnjuge, apenas utilizando-se

205 Defendendo a nédo sujeicdo do conjuge, mas trazendo solucédo diversa quanto ao beneficio da colagdo dos
descendentes, sustenta Nogueira (1980, p. 692): “Nao seria justo que, estando o conjuge dispensado de trazer a
colacdo o valor dos bens que lhe tenham sido doados pelo outro, pudesse em contrapartida locupletar-se com as
conferéncias dos descendentes donatarios que concorram & heranga.”. Acerca da possibilidade de se beneficiar o
conjuge da conferéncia dos bens pelos descendentes, afirma Ramirez (1997, p.p. 99-100): “[...] como consiste
numa mera antecipacdo da herancga, e tudo se passa como se ndo tivesse existido a doagdo, também o legislador
ndo alterou a forma de conferir, que continua a beneficiar os restantes herdeiros legitimarios chamados a
sucessao.”.

206 Franca Pitdo (2005, p.67) confunde os institutos da colagdo e da imputacéo, posicionando-se, por isso, pela
sujeicdo do cbnjuge a colacdo, ainda que sob os mesmos fundamentos que utilizamos para concluir por uma
submissdo meramente a imputagdo: “[...] ndo devemos esquecer-nos que, apds a Reforma de 1977, nos termos dos
artigos 2157. E 2133,, n.1, al. a), o cdnjuge sobrevivo é herdeiro legitimario na primeira classe de sucessiveis,
juntamente com os descendentes. Com isto quer-se dizer que o0 cdnjuge sobrevivo ird suceder sempre ao de cuius.
Assim sendo, parece-nos légico que o conjuge deveria estar sujeito a colacdo, quando tenha sido beneficiado em
vida com uma doagdo feita pelo autor da sucessdo. As razfes que justificam a aplicacdo do instituto da colacdo ao
descendente presuntivo herdeiro legitimario podem também repetir-se em relagdo ao conjuge, dado que ele é, por
um lado, herdeiro de primeira classe e, por outro lado, é sempre presuntivo herdeiro legitimario do de cuius desde
a data da celebracdo do casamento.”.

207 Neste sentido assevera Ramirez (1997, p. 87): “Sera de presumir, por outro lado, que, ao fazer a doagéo, o
falecido, sabendo que o cOnjuge é seu herdeiro legitimario, queira apenas antecipar o respectivo quinhdo
hereditario. E esta idéia assenta também em razdes de ordem social, como seja a proteccdo da familia nuclear,
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da parcela disponivel se excedida aquela?®®. N&o cabe, por 6bvio, qualquer tentativa de
igualacdo, uma vez que ndo esta presente a obrigacdo colaticia e esta ndo é a finalidade da
imputacao?®,

O fato de ndo estar o conjuge sujeito a colacdo ndo € suficiente para ocupar
prioritariamente a quota disponivel, posto que a doacdo feita em seu favor deve considerar a
sua especial qualidade de herdeiro legitiméario, e ainda concorrente em primeira classe,
mantendo, por isso, a imperativa imputacdo da liberalidade na sua quota legitimaria. N&o se
deve reduzir a imputacdo a uma mera atividade contabilistica, sem perquirir a sua substancia e
fundamentos.

Enfim, a conclusdo que se chega, de sujei¢do do conjuge a imputacao, se retira,
por conseguinte, da préopria esséncia do instituto da imputacéo e das regras gerais sucessorias
do CCP, assim como através da negativa da atitude do legislador em nao prever a

obrigatoriedade do c6njuge em colacionar?X,

Cujos membros deverdo ser tratados com equidade.”. A este respeito, o Codice Civile, no art. 737.°, preestabelece
a sujeicdo do cOnjuge a colagdo, dispondo da seguinte forma: “I figli legittimi e naturali e i loro discendenti
legittimi e naturali ed il coniuge che concorrono alla successione devono conferire ai coeredi tutto cio che hanno
ricevuto dal defunto per donazione direttamente o indirettamente, salvo che il defunto non li abbia da cio
dispensati. La dispensa da collazione non produce effetto se non nei limiti della quota disponibile.”.
Peremptoriamente, conclui neste sentido Mengoni (1985, p. 86): “Lo spostamento del criterio fondamentale della
successione legittima dalla grande famiglia alla famiglia coniugale ha comportato [’estensione dell’obbligo de
collazione ai rapporti tra coniuge e figli (art. 737). Poiche la collazione produce un aumento reale della massa
dividenda, consegue che le rispettive quote intestate se calcolano e se prendono sui beni relitti aumentati di tutto
cio che é stato donato dal defunto ai coeredi senza dispensa dalla collazione.”. Seguindo esta orientacéo,
considerando o conjuge herdeiro necessario, estabelece o Codigo Civil espanhol: “art. 1035.°. El heredero forzoso
gue concurra, con otros que también lo sean, a una sucesion, deberd traer a la masa hereditaria los bienes o
valores que hubiese recibido del causante de la herencia, en vida de éste, por dote, donacion, u otro titulo
lucrativo, para computarlo en la regulacion de las legitimas y en la cuenta de particién.”.

208 Assim como ocorre com os demais legitimarios que integram a primeira classe de sucessiveis, sendo a finalidade
da imputacdo presumir a vontade do autor da herancga, pressupde-se que ele ndo pretenderia avantajar a quota do
conjuge em detrimento dos demais sucessores, mantendo a paritéria distribuicao entre eles, ndo obstante a posicao
privilegiada que lhe é conferida no atual cenario civilista portugués e brasileiro.

209 Como bem explica Pamplona Corte-Real (1989, p. 1035), quando trata da sujeicdo do cdnjuge a imputacéo:
“Em tal hipotese, colocar-sed apensa um problema de imputacdo, que, por forca da paridade de posicdes
sucessorias entre o cdnjuge e os descendentes, parece dever implicar que a imputacdo se faga primeiramente na
sua quota legitiméria, e se a exceder na quota disponivel, onde, porém, nenhuma igualacdo ou tentativa de
igualacdo se verificara. Daqui decorre que a imputagdo da liberalidade em vida na quota legitimaria do c6njuge
importa realmente e também a justaposicdo de titulos de herdeiro legitimario e de donatario (ainda e sempre
auténomos na sua eficacia). J4 ndo assim na quota disponivel, onde a inexisténcia de qualquer preocupacao de
igualacdo da partilha ndo implica a subjacéncia de qualquer titulo sucessorio correspondente. A imputagdo cinge-
se entdo a uma operacgdo puramente contabilistica, sem qualquer <<revestimento>> sucessorio.”.

210 De modo semelhante entende Ramirez (1997, p. 101): “... conclui-se que o legislador se manifestou (embora
através do siléncio) quanto a questdo juridica de sujeitar ou ndo o conjuge sobrevivo a colagdo, resolvendo tal
guestdo pela negativa, ou seja, mantendo os descendentes como os Unicos herdeiros obrigados a conferéncia dos
bens doados.”.
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122. O CQNJUGE FACE A DISPENSA DE IMPUTACAO OUDE COLACAO:
SOLUCOES NO DIREITO BRASILEIRO E PORTUGUES

A dispensa de colagdo, que pode ser feita por ato inter vivos (no ato da
liberalidade) ou mortis causa (por testamento), ordena caminho inverso ao proprio instituto.
Enquanto a colacdo determina que a liberalidade seja imputada prioritariamente na quota
indisponivel, deixando seu excesso para ser contemplado na parte de que pode dispor o falecido,
a sua dispensa serve para indicar a reversao desta operacdo. Através dela, preenche-se primeiro
a parcela disponivel da heranca, diante da declaracdo do doador de que pretende beneficiar o
donatério acrescendo a liberalidade ao quinh&o legitimario do donatéario, caso ndo utilizado para
enquadrar e preservar a integralidade da doacdo recebida do de cujus ainda em vida (esta
questdo exige, ainda, maiores esclarecimentos).

Neste particular, manifesta o doador, expressamente, a sua vontade em
beneficiar o donatario em detrimento dos demais herdeiros, ou mesmo de outorgar-lhe
determinado bem, retirando-Ihe, portanto, a obrigacéo de trazer a conferéncia os bens recebidos
em vida, a fim de promover eventual igualagdo com o quinhdo dos outros sucessores. Com esta
dispensa, hd um avantajamento do quinhdo hereditario do donatario, posto que imputada a
doacdo na parte de livre disposi¢do do autor da heranca, socorrendo-se a quota indisponivel, se
necessario, quando ja lhe é garantida, ainda, a sua legitima subjetiva.

Expressamente, 0 art. 2114.°/1 do CCP consagra: “Nao havendo lugar a colacéo,
a doacdo € imputada na quota disponivel.”. Dicgdo mais clara e objetiva ndo poderia representar
a imputacdo das doacgdes na quota de que pode dispor o autor da herancga, no caso de dispensa
da colacéo.

Havera, nos casos submetidos a este regramento, uma dispensa da colacéo,
devendo-se retirar deste ato a exigéncia da operacdo colaticia, consubstanciada na sua
finalidade de igualacdo dos quinhdes hereditarios. Apenas por este motivo, promove-se a
imputacdo diretamente na quota disponivel, por ser desnecessario deixa-la livre para a
consecucdo da operagdo que visa a partilha paritaria do acervo.

A partir desta compreensdo, surge a duvida acerca da restricdo desta imputacéo
na quota disponivel, sendo impossivel aproveitar a legitima subjetiva do donatario para
respeitar a vontade do de cujus; ou admite-se a complementacdo da quota do donatario com a
sua legitima subjetiva, preservando o ato de doac¢do promovida em seu favor. Como se percebe,

ja deixamos transparecer acima 0 nosso posicionamento sobre a matéria.
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N&o se infere unicamente, com a dispensa de colacdo, que o doador tenha
desejado apenas preencher a sua quota disponivel, sem vislumbrar qualquer outra finalidade
deste ato. Se assim fosse, tornando inoficiosa a doacdo dispensada de colacdo que ultrapassasse
a quota disponivel, ainda que possivel preserva-la pela legitima subjetiva, estariamos
aquiescendo com uma verdadeira dispensa de imputacao.

Sendo assim, deve-se destacar o inafastavel elemento teleoldgico da técnica de
imputacdo, consistente, como acima explicitado, na fiel execucdo da vontade do falecido, que
permite, em razao disso, a necessaria comunicabilidade das quotas disponivel e indisponivel, e
néo a presenca estanque de cada uma delas, a determinar aparentemente uma completa repulsa
entre aquelas.

Seguindo a linha de raciocinio de Pamplona Corte-Real (1989, p. 1022),
interessa notar que “a flexibilidade da técnica de imputacdo no seu propdsito primacial de
execucdo da vontade real do autor da sucessdo, proprésito no qual se ndo esgota a sua rica
funcionalidade, impde a intercomunicabilidade das quotas indisponivel e disponivel, sempre
gue esteja em causa a imputacédo de uma liberalidade feita a um legitimario que ndo <<caiba>>
na porcao hereditaria — disponivel ou indisponivel — onde primeiramente deva ser imputada.”.

Portanto, evidencia-se a necessidade de persegui¢do da vontade real do autor da
heranga, dentro dos limites normativos estabelecidos, e das circunstancias casuisticamente
apresentadas, sendo aquele, entretanto, o aspecto primacial da tarefa de imputacgéo,
principalmente quando confrontada com o instituto da colacéo.

Exatamente por estes fundamentos que a dispensa de colacdo, plenamente
admissivel no CCP, reconduz a uma imputacdo da doacao na quota livre da heranca, sendo certo
que 0 seu excesso, contudo, preencherd subsidiariamente a legitima subjetiva do donatario, a
fim de respeitar a vontade real do autor da sucessao, subtraida do préoprio ato de disposicao por
conta da quota disponivel (o avantajamento do quinh&o do legitimario-donatario).

Ocorre que, pelas conclusdes alcancgadas no topico anterior, ndo ha como falar
em uma efetiva dispensa de colagdo pelo conjuge, pois ele ndo esta sujeito a incidéncia deste
instituto. Mas, como vimos, por razdes ldgicas e pelos fundamentos da prépria imputacéo, as
doagdes promovidas em seu beneficio serdo imputadas na sua quota indisponivel, encontrando-
se submetido a imputacdo. Em razdo disso, somente € possivel falar em “dispensa de
imputagdo”, excepcionalmente, quando nos referirmos ao conjuge, face as normas de direito
portugués, porque € impossivel dispensar a aplicacdo de um instituto que ndo toca a liberalidade

feita em favor daquele sucessor.
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Portanto, quando o autor da heranca quiser deliberadamente beneficiar o
cdnjuge, avantajando o seu quinhdo, a par de permitir a cumulagdo da sua quota disponivel com
a legitima subjetiva, deve fazer mencéo a “dispensa da imputacdo” na parte indisponivel, pois
¢ assim que se encontram submetidas as liberalidades feitas ao conjuge, por mais que nao se
sujeite a colagdo. Se assim proceder o doador, a imputacdo serd inicialmente promovida na
quota disponivel para, em seguida, abarcar a legitima subjetiva, respeitando a vontade do autor
da sucessdo, pelas mesmas raz0es da interferéncia de quotas acima enunciadas, evitando que
esbarre no limite da parcela de que pode dispor.

Coincidentemente, os resultados alcancados para o conjuge e os descendentes
sdo equiparados. Excepciona-se, todavia, o peculiar caso do repudio do descendente/cdnjuge
donatério (art. 2114.°/2 do CCP), que seréa tratado em capitulo préprio.

No direito brasileiro, ante a similitude que guardam as definicGes e
aplicabilidade geral da colacédo e da imputacdo, bem como pela inexisténcia de regra expressa
e detalhada que preveja a solucdo a esta situacdo — doagédo dispensada de colacao, excedendo a
quota disponivel — parece resolver esta celeuma a mesma explicacdo trazida acima, com a
singela adaptacdo de dispensa de colacdo do cdnjuge neste ordenamento.

Considerando que a interpretagdo das normas do CCB consubstancia a
submissdo do vilvo a colagdo, conjuntamente com os descendentes, ha de se pautar a sua
concluséo pela possibilidade de dispensa deste instituto. De tal modo, a doacao dispensada de
colacdo, tenha ela como beneficiario descendentes ou o cénjuge sobrevivo, determinard a
imputacdo na quota disponivel, inclusive nos casos de renlncia da heranca pelo herdeiro
donatério, como se vera no capitulo seguinte.

O diploma civil respectivo apenas traz regra com o seguinte teor:

Art. 2.005. Séo dispensadas da colaco as doac¢des que o doador determinar saiam da
parte disponivel, contanto que ndo a excedam, computado o seu valor ao tempo da
doacéo.

Paragrafo Unico. Presume-se imputada na parte disponivel a liberalidade feita a
descendente que, ao tempo do ato, ndo seria chamado a sucessdo na qualidade de
herdeiro necessério.

Este regramento suscita, pois, a mesma duvida advinda do art. 2114° do CCP,
carecendo, de igual modo, de resolucdo ao questionamento referido supra. Resumidamente,
também pelo CCB preservar-se-a a vontade do autor da sucess&o, através da imputagdo na quota
disponivel e o excesso na indisponivel, até onde seja possivel, atendendo, ainda, a ratio da
dispensa colaticia, o beneficio de determinado herdeiro em detrimento dos demais, conjugada
a complementariedade das quotas disponivel e indisponivel do elemento finalistico da

imputacéo.
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13. O REPUDIO DA HERANCA PELO CONJUGE DONATARIO

Questdo que se coloca deveras controversa consiste no repudio da heranca pelo
conjuge beneficiado com a doagdo pelo de cujus. Isto porque, especificamente no direito
portugués, hé previsdo expressa com relagdo aos descendentes, determinando que o repudio da
heranga ndo elide a imputacéo da doacéo no quinhéo ficticio da quota legitimaria que a ele seria
atribuida, de forma a impedir um possivel conluio entre os descendentes para prejudicar
eventuais donatarios.

Decorre esta sistematica do teor do art. 2114.°/2 do CCP, que expressamente
determina que “se, porém, ndo houver lugar a colagdo pelo facto de o donatério repudiar a
heranca sem ter descendentes que o representem, a doacao é imputada na quota indisponivel”.

Ocorre gque, ndo ha mencéo a aplicacdo desta prescricdo quando o beneficiario
da doacdo € o cbnjuge sobrevivo, transparecendo orientacdo em sentido diverso, mais
consentanea com a imputacdo da liberalidade recebida pelo vilvo na quota disponivel em caso
de repudio. Seria operacdo diferente daquela observada em razéo da sua ndo sujeicédo a colagéo,
diante da qual se mantém a imputacdo na quota indisponivel, em virtude da sua condicdo de
concorrente em primeira classe com descendentes e por aproveitar da igualagéo promovida pela
colacdo daqueles.

Entdo, vejamos.

A ratio deste dispositivo encontra-se vinculado a ideia de ndo conformar
prejuizo a terceiros por operacdo indevida dos descendentes. Exemplifique-se: A falece
deixando como herdeiros B, C e D. Em vida, o autor da heranca realizou duas doag6es, uma
delas em favor de E, seu amigo, e a outra em beneficio de D. Assim, aberta a sucessdo de A, B
e C aceitam a heranca, enquanto D a repudia. Como o herdeiro ndo adquiriu a heranca e nédo
tem descendentes, deveria a doagdo ser imputada na quota disponivel, o que ndo ocorre pela
vedacdo expressa do art. 2114.°/2 do CCP. Se permitido fosse, a doacdo recebida por D
preencheria parte da quota disponivel e poderia criar um obstaculo ao computo da liberalidade
a ser recebida por E, quica toda ela, além de favorecer B e C com 0 acrescer que se perpetraria
em favor daqueles, pelo repudio da legitima subjetiva de D. Este seria o concluio que 0s
descendentes poderiam engendrar para afastar ou reduzir a participacéo de terceiros na sucessao
do seu ascendente.

Sendo assim, ndo restam duvidas quanto a forma que se regerd a imputacdo da
liberalidade do descendente donatério que repudia, semd eixar descendentes. Mas, 0 que ocorre

no caso de repudio pelo conjuge donatario?
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Em regra, se seguida a norma geral que rege a matéria, o repudio da heranca pelo
conjuge donatério o tornaria terceiro beneficiado com a doacdo, determinando, de logo, a
imputacdo da liberalidade na quota disponivel, como se fosse feita a qualquer sucessor ndo
integrante da sucessdo legitima. No entanto, a construcdo do raciocinio a ser desenvolvido para
resolver esta questdo é mais complexa e perpassa pelos pressupostos enunciado alhures.

Vimos no Capitulo anterior, como premissas elementares aplicaveis a esta
problematica, que o conjuge nao se sujeita a colacao no direito portugués e se submete no direito
brasileiro; e, além disso, ha, pela posicdo de legitimario em primeira classe e pela finalidade da
imputacdo, uma efetiva sujeicdo a imputacdo das liberalidades em seu beneficio na quota
indisponivel, que obriga o preenchimento inicial desta parcela, para em seguida socorrer-se a
quota disponivel, a fim de preservar a vontade do autor da heranca.

A todas estas assercdes, acresce-se a inexisténcia de previsdo normativa para
regular a operacdo e as consequéncias relativas ao acervo hereditario do repudio e a imputacdo
da doacéo recebida pelo cénjuge. Contudo, apesar da auséncia de regramento especifico para
esta situacdo, a interpretacdo que melhor se adequa a situacdo em causa consiste na
compatibilidade sistematica com os demais termos relacionados ao instituto da colacao.

Ora, se 0 cOnjuge, mesmo ndo estando obrigado a conferir os bens que Ihe séo
doados, deve imputar a liberalidade prioritariamente na quota indisponivel, haja vista se
beneficiar da colacdo dos bens recebidos pelos descendentes, bem como pela paritaria posi¢éo
gue ocupa em primeira classe com descendentes, a solucdo ao problema apresentado deve
relevar estes preceitos.

Demais disso, a necessidade de imputar a liberalidade, recebida pelo
descendente-donatario que repudia, na quota indisponivel, visa evitar eventual conluio entre ele
e os demais herdeiros para beneficio reciproco, conseguido pela ocupacao integral da quota
disponivel e o acrescer decorrente da recolha, pelos demais herdeiros, do quinhao repudiado ou
das eventuais reducdes por inoficiosidade. Sera que estes mesmos fundamentos ndo sdo
suficientes para determinar uma conduta analoga do viivo quanto a imputagéo ficticia da
doacé&o recebida pelo cdnjuge repudiante na parcela indisponivel?

Parece-me, aqui, que 0s argumentos expostos por Ramirez (1997, p. 32) séo
cruciais para determinar a aplicacdo da solucédo elaborada pelo art. 2114.°/2 ao repudio pelo
conjuge donatario. De maneira esclarecedora, 0 autor afirma que esta norma impede “o
constrangimento da area de actuacdo (de maior significado no direito sucessério) do principio
da autonomia da vontade, consubstanciada na existéncia de uma quota disponivel, verdadeiro

dominium do autor da sucessédo, onde este pode determinar os efeitos pretendidos sem limitagdo
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de qualquer sorte. O repudiante optou por permanecer titular do direito de propriedade do bem
em causa, escusando-se a restitui-lo ou a imputar o seu valor no &mbito da sua quota hereditaria.
Assim, evita o risco de se obrigar a tornas em beneficio dos restantes herdeiros legitimarios, se
o valor do bem for superior ao do seu quinhao hereditéario.”.

Por tudo quanto exposto, outra resposta ndo encontrariamos que ndo fosse a
imputacdo da respectiva doacdo no ficticio quinhdo legitimario do cdnjuge repudiante,
preservando, assim, as demais liberalidades feitas pelo autor da heranca, a serem reduzidas
apenas se excederem o limite da parte disponivel, que encontrar-se-ia livre, a0 menos ndo sendo
ocupada pela doagdo recebida pelo viuvo.

Esta solucdo, no entanto, ndo provém de uma interpretacdo extensiva, ou mesmo
da aplicacdo analoga, do art. 2114.°/2 do CCP. Ao revés, deve ela ser concebida a partir dos
elementos conceptuais e teleoldgicos da colacdo e da imputacdo, bem como dos demais
preceitos e finalidades do fenbmeno sucessorio, ao qual ndo escapa a semelhanca entre as
posicdes ocupadas pelo vilvo e pelos descendentes, notadamente pela paridade a ser
empreendida pelos integrantes da primeira classe de sucessiveis.

Em suma, mesmo que o repudio da heranca pelo cénjuge donatéario conduz a
aparente imputacdo da liberalidade na parte de que pode dispor o autor da sucessdo, a
preservacdo de eventuais atos de vontade, bem como a eliminacdo do risco de qualquer
operacdo que intente subverter a finalidade sucessoria, através do ato de repudio do consorte
supérstite, impde que seja imputado na quota indisponivel a que faria jus o viavo.

E qual seria a chave para encontrar a saida no direito brasileiro? Seguiriamos o
mesmo processo hermenéutico de construgdo interpretativa daquele implementado pelo
ordenamento lusitano?

Como é sabido, o regramento brasileiro ndo apresenta norma que corresponda
ao excerto normativo do art. 2114.°/2 do CCP. A isto, acrescente-se que, no direito brasileiro,
0 conjuge estd sujeito a colacdo, conforme devidamente explanado no capitulo anterior,
reconhecendo, ainda, a imputacao da doacdo recebida na quota legitimaria, em obediéncia aos
ditamos do art. 544 daquela codificacéo.

Todavia, com relacdo a consequéncia do ato de recusa da heranca, no CCB,
mantém-se a obrigatoriedade de conferéncia do bem doado, por expressa previsdo do art. 2.008
do CCB?!, Aparentemente, pela literalidade deste prescritivo, que mantém a imposicio de

trazer os bens a colacdo ao herdeiro renunciante, a fim de verificar eventual excesso da quota

211 Art. 2.008. Aquele que renunciou a heranga ou dela foi excluido, deve, ndo obstante, conferir as doagdes
recebidas, para o fim de repor o que exceder o disponivel.
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disponivel, é bem possivel cogitar que esta rentncia culmina na imputacdo do bem doado na
quota disponivel, traduzindo-se, na verdade, em dispensa de colagdo (ao contrario da prépria
inteligéncia deste artigo), sendo a conferéncia feita com a finalidade de apurar o referido
desrespeito a legitima.

Vé-se, pois, que ndo se pretende uma igualacdo das quotas hereditérias com esta
conferéncia, o que denotaria uma face de colacdo, fazendo o legislador subentender, por via
negativa, que se trata de uma dispensa de colagdo?!2. O seu desiderato é outro, apenas voltado
para a constatacdo do respeito aos limites da quota disponivel. Logo, se a pretensdo de
conferéncia visa constatar a obediéncia ao liame da disponibilidade do autor da heranga, quer
o legislador dizer, mesmo que implicitamente, que sera imputada a doacgdo feita ao renunciante
na parte de que poderia dispor o de cujus, como ocorre com um donatario qualquer (com a
peculiaridade de conferéncia dos bens para saber se foi obedecida a parte disponivel).

Diante disso, esta interpretacdo faz perceber que, ao contréario da sistematica
lusitana, h& uma dispensa de colacdo quando da renincia pelo herdeiro, posto que ndo se
preserva o elemento finalistico colaticio de igualacdo das quotas hereditarias, 0 que exigiria,
caso mantido, a imputacdo prioritaria na parte indisponivel. Aqui, ndo é possivel subverter a
dispensa de colacgdo, porque o proprio diploma transparece a parcela onde deve ser imputada a
doacdo promovida em favor do sucessor que renuncia.

N&o esbarra esta hip6tese na sistematicidade atinente a prépria interpretacdo do
fendmeno colaticio e da imputacao no direito brasileiro, pois a remissdo a impostiva prescri¢ao
do art. 544 do CCB ecoa como excec¢do aquela regra. Ainda que se deva ponderar a limitativa
disposicdo insculpida naquele excerto legislativo, esta dispensa de colacdo por renuncia do
herdeiro impde a imputacéo da liberalidade na quota de livre disposi¢éo da heranca, sendo caso
especifico da genérica hipdtese de liberalidade por conta da disponivel prevista no art. 2.005 do
CCB. Ambas sdo, por conseguinte, excecGes ao imperativo preenchimento da quota
indisponivel, consagrado no aludido art. 544.

Do mesmo modo, ao reconhecer que a rendncia tem como um dos seus efeitos
retroagir a data da abertura da sucessao, agindo como se nunca tivesse o herdeiro sido chamado
a suceder, uma verdadeira inexisténcia da vocagdo sucessoria, aqui também se agrega a esta

fundamentacdo a expressa mencdo do paragrafo unico, do art. 2.005, do CCB, ao impor que

212 Se a doacdo é feita em favor de herdeiro necessario, e a conferéncia dos bens realizada apenas para saber se
respeita a parte disponivel, nao tem finalidade colaticia, servindo para outro propdsito: saber se, como doacao feita
a terceiro, foi respeitada a legitima.
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“presume-se imputada na parte disponivel a liberalidade feita a descendente que, ao tempo do
ato, ndo seria chamado a sucessdo na qualidade de herdeiro necessario”.

Assim sendo, porquanto ja verificado que nédo existe diferenca no tratamento dos
descendentes e do conjuge quanto a sujeicdo a colagéo (e sua consequente dispensa) — estando
os dois submetidos ao instituto —, a solugdo encontrada para 0s casos em que a rendncia seja
feita por descendente ou cbnjuge donatdrio € Unica, mais precisamente a imputacdo da
liberalidade na quota disponivel do autor da heranca, remetendo ao direito de acrescer a quota
renunciada. Constata-se, portanto, evidente distin¢éo entre a resolucdo do problema perante o

CCP e a interpretacdo retirada do sistema brasileiro.
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14. O CONCURSO DO CONJUGE COM HERDEIROS
LEGITIMARIOS/NECESSARIOS E A OPERACIONALIDADE DO DIREITO DE
ACRESCER: ESPECIFICIDADES NOS ORDENAMENTOS PORTUGUES E
BRASILEIRO

Tanto no sistema portugués, como no ordenamento juridico-sucessorio
brasileiro, o direito de acrescer pode se operar na sucessao legitima ou na testamentaria.
Entretanto, pelo recorte epistemoldgico empreendido no presente estudo, que visa uma
abordagem centrada na sucessdo legitiméria, cuidaremos deste instituto frente as circunstancias
do regramento pertinente.

Neste particular, a solucdo a partir da previsdo do direito portugués se perfaz
bem mais simples e tranquila. As normas que autorizam e esclarecem o direito de acrescer no
CCP, nos tipos de sucessao aplicaveis, apresentam-se claras e compreensiveis quanto ao seu
contetdo e definicdo, demandando esforgo interpretativo elementar para abstrair o seu real
espirito.

Todavia, o sistema portugués demonstra melhor descricdo e minucia quando
trata da aplicacdo do instituto na sucessao testamentaria, ndo subsumindo deste particularismo
a sua restricdo a este tipo sucessorio. Portanto, ndo obstante a previsdo normativa relativa a
sucessao legal no CCP, mister empregar subsidiariamente os termos do direito de acrescer da
sucessdo testamentaria, quando ausente especifica disposicdo para a hipotese relacionada a
sucessdo legitima®'®, guardadas as peculiaridades de cada titulo de vocaco.

No que concerne a sucessao legitimaria, o regramento presente no diploma
portugués encontra-se delineado pelos arts. 2137.°/2, 2143.° e 2157.°. Légico que, além destes,
ainda devem ser observadas as normas gerais da sucessao legal, na medida em que devem ser
compatibilizadas numa interpretacdo sistematica do instituto em causa, evitando conflitos
internos das regras do préprio CCP.

Com relagdo ao vinculo do cbnjuge com o direito de acrescer?4, podemos
elencar as seguintes situacdes, nas quais encontra-se envolvido o tema em causa: i) concorréncia

do cdnjuge com descendentes — i.1) repudio ou impossibilidade de aceitar por todos os

213 Neste sentido, Pamplona Corte-Real (2012, 150) também defende a aplicabilidade subsidiaria do regramento
do acrescer da sucessao testamentaria na sucessao legitima: “[...] enquanto nos arts. 2301.° ss., se regula com certa
mindcia o regime do direito de acrescer, j& 0 mesmo ndo sucede no ambito da sucessdo legal, o que se pode
explicar, parece, ndo obstante a generalidade da aplicacdo do instituto, pela especial riqueza e particularismos do
conteddo da designacdo testamentaria. Seriam, por isso, aplicaveis subsidiariamente ao funcionamento do acrescer
na sucessao legal as regras enunciadas para a sucessao testamentaria, se e na medida em que o possam ser.”.

214 Digna de nota € a referéncia feita por Gongalves de Proenga (2009, p. 222) ao reportar que “o direito de acrescer
funciona oficiosamente (por forca da lei) sem necessidade de aceitacdo do beneficiario, o qual ndo pode repudiar
separadamente a parte acrescidal...]”.
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descendentes; i.2) repudio ou impossibilidade de aceitar por algum(ns) dos descendentes
(quando existentes menos ou mais de trés); ii) concurso de conjuge com ascendentes — ii.1)

subsistindo ascendente; ii.2) ndo remanescendo ascendentes.

1) concorréncia do conjuge com descendentes

i.1) repadio ou impossibilidade de aceitar por todos os descendentes;

Haja vista a presenca do c6njuge nas duas primeiras classes de sucessiveis e
ainda a expressa disposicao do art. 2133.%/2, que preestabelece o vilvo como componente da
primeira classe?'®, transportando-o para a segunda somente na auséncia de descendentes, ndo
haveria como visualizar outra resposta que nédo fosse o acréscimo do seu quinhdo com o repudio
da heranca ou impossibilidade de aceitar pelos descendentes (a contrario sensu do teor
conjugado dos arts. 2137.9/2, 2143.° e 2157.°).

A situacdo sub oculi ndo preconiza uma auséncia prévia ao chamamento dos
descendentes?*®, que demandaria a vocacéo da classe subsequente, onde concorreria o conjuge
com ascendentes. Fala-se em repudio ou impossibilidade de aceitar a heranca, circunstancias
posteriores a vocacao sucessoria, que determinam a permanéncia daquele quinhdo na classe de

sucessiveis onde ainda existam coerdeiros, ndo requisitando a vocagdo da subsequente?!’.

215 Em discordancia com a qualificagdo do componente como integrante da primeira classe, afirma Oliveira
Ascensdo (2000, p. 335): “Pelo art. 2133 ele figura em duas classes, mas a sua participacdo é eventual: se ndo
houver cdnjuge, a primeira classe é constituida s6 pelos descendentes, a segunda sé pelos ascendentes. Mas a
verdade é que, se ndo houver ascendentes nem descendentes, ndo se pode dizer que o cdnjuge integra a 12 classe
sucessoria — a pertenga a 12 classe ndo pode estar condicionada ao facto de ndo haver ascendentes, que integram a
2* classe.”. Data vénia do entendimento apresentado, ousamos compreender de modo diverso, ao conceber a
possibilidade de integrar as duas classes, pois a condicionante dos ascendentes também pode ser verificada em
relacdo aos descendentes, cuja previsdo do prdprio art. 2141.° determina a sucessdo do cOnjuge na falta de
dependentes. Resta ainda verificar que, sob o entendimento do ilustre Professor, o conjuge ndo integraria nenhuma
das duas classes, ndo permitindo identificar em qual estaria inserto, ou mesmo sermos forcados a criar uma ficticia
e intermedidria classe entre a segunda e a terceira, considerando que somente podem servir como componentes 0s
sucessores que se apresentam isoladamente.

216 para Duarte Pinheiro (2011, p. 302), assim como entendemos, “a reparticio na classe de conjuge e ascendentes
(dois tergos para aquele, um terco para estes) apenas se faria no caso de pré-morte dos dois filhos, que ndo é
pressuposto do acrescer na sucessdo legal.”. Também se alinha a este entendimento Carvalho Fernandes (1999, p.
334), considerando que, em relagdo ao direito de acrescer, “importa recordar que na falta de qualquer dos
chamados, seja o cdnjuge ou algum dos filhos, o acrescer funciona quanto aos restantes.”.

217 Compartilha deste entendimento Capelo de Sousa (2006, pp. 1317-1318): “Por sua vez, o cdnjuge sobrevivo
goza do direito de acrescer, na nova redacc¢do do art. 2137.%, n.° 2, quando é chamado a heranca legitima ou
legitimaria simultaneamente com descendentes e algum ou alguns, mas nao todos, dos descendentes chamados,
qualquer que seja o seu niimero, ndo possam ou ndo queiram aceitar a heranga.”. Este é o resultado construido,
também, por Galvao Telles (2004, p. 22): “Se, porém, apenas algum ou alguns dos chamados ndo podem ou néo
querem aceitar, a sua parte acresce a dos sucessiveis da mesma classe que com eles concorram a heranga.”. Conclui,
concordando, Duarte Pinheiro (2011, p. 302): “No ambito da vocagdo legal, se o conjuge concorrer com
descendentes e nenhum puder ou quiser aceitar, o cdnjuge recebe a totalidade do que lhes caberia, por direito de
acrescer.”.
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Neste caso, considerando o repddio ou impossibilidade de aceitar por todos 0s
descendentes, apenas remanescera na primeira classe o conjuge sobrevivo. Assim, aplicando-
se a sistematica do art. 2137.°/2 do CCP (e pela inexisténcia de norma semelhante ao art.
2143.°), e diante da preexisténcia da vocacao hereditaria dos demais componentes desta classe
e o0 respectivo repudio (ou impossibilidade de aceitar), obstaculos suficientes para evitar o
chamamento da classe seguinte, serdo os quinhdes acrescidos a quota do vilvo. Observe-se que
é possivel, nesta hipdtese, o recebimento pelo conjuge sobrevivo da integralidade do acervo

hereditario, caso inexistam liberalidades em vida ou por morte.

i.2) repudio ou impossibilidade de aceitar por algum(ns) dos descendentes

(quando existentes menos ou mais de trés);

Trata-se, aqui, da relacdo da hipotese anterior com a manutencdo de alguns
descendentes na primeira classe, conjuntamente com o vilvo, a saber da possibilidade de
eventual modificacdo do método empregado acima.

Aqui, de igual modo, empregar-se-a o referido art. 2137.°/2, pelo teor
esclarecedor que guarda com estes tipos de situacdes. Sendo assim, o(s) quinhdo(des)
acrescera(do) ao monte-mor e sera(ao) partilhado(s) entre o cénjuge sobrevivo e 0s demais
descendentes, porquanto compartilharem da mesma classe que o(s) repudiante(s). Porém, outra
questdo deve ser levantada: como se darda esta “nova” partilha, igualitariamente ou
proporcionalmente as respectivas quotas?

Este questionamento interessa, principalmente, quando confrontado com a
reserva da quota legitimaria minima. Se o nimero de descendentes em concurso com o conjuge
ndo demandar a reserva da quota minima, a distribuicdo sera igualitaria entre eles, respeitando
a disposicéo da primeira parte do art. 2139.° do CCP.

Por outro lado, se existentes trés descendentes ou mais, determinando a aplicacédo
da segunda parte do art. 2139.° do CCP, e um ou alguns deles repudiam (ou ndo puderem
aceitar) o seu quinhdo hereditario, deve-se perquirir acerca da forma como ira acrescer as quotas
de cada um dos remanescentes, conjuge e descendentes.

Como referido, admite-se a aplicacdo subsidiaria das normas do acrescer
aplicaveis a sucessao testamentaria, sendo certo que o art. 2301.°/2 determinaria a partilha
“respeitando- se a proporcao entre eles”. Contudo, ndo € o que acontece neste caso.

A solucéo para esta questdo advém do alcance do real espirito do art. 2139.° do

CCP, quando determina a aludida reserva em beneficio do cbnjuge sobrevivo. Este dispositivo
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ndo pretende estabelecer uma discriminacdo entre as quotas do vilvo e dos descendentes,
preservando um cardter protetivo, no intuito de garantir ao consorte uma parcela minima. Sendo
assim, ja garantido este quantum com a virtual distribuicdo inicial, quando ainda ndo se
contabilizou o acrescer pelo repudio ou impossibilidade de aceitar, ndo ha razéo que justifique
nova desigualdade com a partilha do quinh&o acrescido®®. Portanto, o quinh&o que ira acrescer
as quotas dos remanescentes na classe dever ser igualitariamente partilhado, seguindo-se pois

a regra geral de paridade®'®.

il) concurso de conjuge com ascendentes

1i.1) subsistindo ascendente;

A situacdo aqui parece ser mais facilmente resolvida, tendo em vista a existéncia
de norma especifica aplicavel a esta hipdtese. Expressamente dispde o art. 2143.°: “Se algum
ou alguns dos ascendentes ndo puderem ou ndo quiserem aceitar, no caso previsto no n° 1 do
artigo anterior, a sua parte acresce a dos outros ascendentes que concorram a sucessao; se estes
ndo existirem, acrescera a do conjuge sobrevivo”.

Por um método interpretativo exclusivamente subsuntivo alcanca-se a solugéo
ao eventual repudio (ou impossibilidade de aceitar) de algum ou alguns dos ascendentes. O
respectivo quinhdo a ser acrescido sera, portanto, destinado aos demais ascendentes, repartido
igualitariamente entre eles, em razdo da semelhanca do grau que ocupam. Ao cdnjuge ndo
cabera participar, aqui, do direito de acrescer, por expressa vedacao legal, pois consideramos

ainda a subsisténcia de ascendentes??°.

218 Diverge deste entendimento Ferreira-Pinto (2013, p. 143), ao preclarar que: “Se quem nio quis ou nio pode
aceitar foi um descendentes, que por sua vez também ndo tem descendentes e, por isso, ndo funciona o direito de
representacdo, a parte deste pode vir a ser dividida por cabega ou em partes iguais, na hipotese de haver menos de
guatro descendentes, pelo conjuge e pelos descendentes restantes e, na hipotese de haver mais de trés descendentes,
proporcionalmente, entre o conjuge que receberad um quarto dessa parte e os restantes descendentes que receberdo
partes iguais, atento o n° 1, do artigo 2.139.° do Cédigo Civil.”.

218 Concordamos, neste particular, com o entendimento construido por Pamplona Corte-Real (2012, p. 152): “[...]
podem suscitar-se davidas quando concorram cdnjuge e mais de trés filhos, se um dos filhos ndo puder ou ndo
quiser aceitar. Dada a diversidade do montante das quotas, por-se-ia a questdo de saber se seria de respeitar a
proporcdo das quotas (cf. art.® 2301.°, n.°2) no acrescer. Em rigor parece que ndo. E isto porque o sentido do art.°
2139.° ndo é o de criar um regime discriminatorio, no campo sucessorio, para o conjuge e os filhos (descendentes).
A regra serd até a paridade ou igualdade de situacdes (art.° 2139.°, n.° 1, primeira parte), tendo apenas o legislador
procurado assegurar ao conjuge um limite minimo de uma quarta parte da heranga deferida ‘legalmente’. Garantido
esse minimo, a regra geral da paridade ou igualdade de situacdes iria a sobrepor-se e justificaria, cré-se, um
acrescer por cabega na quota do que ndo pdde ou ndo quis aceitar.”.

220 Como bem salienta Oliveira Ascensdo (2000, pp. 209-210): “O conjuge também goza do direito de acrescer
guando concorre na 2.2 classe sucessoria, nos termos expressos do art. 2143. Mas ai cria-se uma situacdo andmala.
Concorrendo varios ascendentes e o cOnjuge, se um daqueles falta o acrescer da-se primeiramente em beneficio
dos ascendentes restantes; so se nao houver mais nenhum o conjuge é beneficiado.”.
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1i.2) ndo remanescendo ascendentes;

Pde-se aqui em evidéncia questdo de facil resolucdo. A nosso ver, havendo o
repadio ou ndo podendo aceitar o(s) ascendente(s) de grau mais proximo, de forma que reste
apenas o conjuge em segunda classe, ndo ha que perscrutrar a existéncia de outros de grau mais
remoto, recolhendo o viuvo a totalidade deste acervo, que acrescerda ao seu quinhdo. Este
entendimento € sufragado, ainda, por Oliveira Ascensao (2000, p.210), ao considerar, da mesma
forma, que “se houver ascendentes de grau mais remoto estes ndo serdo chamados; sdo
afastados pela regra de preferéncia de grau. O funcionamento do acrescer, aqui, € um jogo de
acaso.”.

Mister assinalar, também, que o proprio art. 2143.° é manifestamente claro neste
sentido, pois consagra na segunda parte do seu texto, se referindo aos ascendentes, que ““se estes
nao existirem, acrescera a do conjuge sobrevivo”.

Ocorre que, por maior que seja a clareza do referido prescritivo, cogita-se a
construcdo de pensamento diverso, defendendo-se a recolha da totalidade pelo conjuge apenas
quando ndo mais restarem ascendentes de qualquer grau. Este é o entendimento capitaneado
por Pires de Lima e Antunes Varela (2010, p. 239), afirmando a este respeito que
“simplesmente, como da disposicdo imediata (art. 2144.°) se depreende, em termos
inequivocos, que o cdnjuge sobrevivo s6 é chamado a totalidade da heranca, quando faltem de
todo em todo descendentes e ascendentes do de cuius, a solugdo mais conforme com o espirito
da lei na hipdtese formulada (de repldio da heranca por parte do pai do de cuils) é a do
chamamento dos avés, parentes em 2.° grau, em obediéncia ao mesmo principio da proximidade
do grau, repartindo entre 0s quatro a terca parte que pertencia ao repudiante”.

Data vénia, no posicionamento acima referido percebe-se verdadeira confusdo
entre o direito de acrescer e a sucessdo a titulo universal do conjuge. No direito de acrescer
existe a especificidade da preexistente vocacdo dos sucessores que ndo podem ou ndo querem
aceitar, sendo deferido o respectivo quinhdo aqueles que permanecem na mesma classe, o que
ndo ocorre na hipdtese utilizada como fundamento pelos autores portugueses.

Além disso, ha de ser respeitada a regra da preferéncia de grau, presente nos dois
sistemas em apreco, constatada até o momento da vocagdo sucessoOria, ndo cabendo novo
chamamento, de grau mais distante, enquanto nao esvaziada determinada classe. Estariamos,
aqui, diante de evidente direito de representagdo na linha ascendente, o que fere os proprios

termos do fendmeno sucessorio em causa e a esséncia daquele instituto.
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Vejamos, entdo, as solucdes apresentadas pelo direito brasileiro para as hipoteses
supramencionadas, relativas ao direito de acrescer no concurso do cénjuge com herdeiros
legitimarios.

Com efeito, semelhantes solucdes aquelas explanadas acima encontram conforto
no CCB, pois a previsao do seu art. 1.829, a hierarquia sucessoria do cénjuge e a inteligéncia
do art. 1.810 fomentam esta proximidade??.

O CCB também possui previsdo semelhante a do art. 2137.°/2 do CCP,
preestabelecendo no seu art. 1.810%%2 a devolugéo ficticia ao monte-mor, com o posterior
acréscimo a quota dos demais herdeiros integrantes da mesma classe, ou, se inexistente estes,
aos sucessores da classe subsequente???,

Como consequéncia imediata, por composicdo sistematica do ordenamento, o
acréscimo decorrente da rendncia do Unico ou de todos os descendentes (hipdtese i.1) deve ser
realizado no quinhdo do cénjuge, porquanto integrante da mesma classe de sucessiveis, somente
podendo prosseguir aos subsequentes na ordem de vocagdo com 0 esvaziamento da posicao
presente. Vemos, neste ponto, a relevancia da preexistente vocacgéo dos descendentes, pois, caso
contrario, estaiamos diante da auséncia de descendentes, promovendo o chamamento dos
membros da classe seguinte.

Ressalte-se, neste sentido, que a virada paradigmatica na posicao sucesséria do
conjuge, incluindo-o como concorrente nas duas primeiras classes, ndo desautoriza a
possibilidade de considera-lo herdeiro de primeira classe, assim como os descendentes??,
cumulando, como visto, as participacfes sucessorias de concorrente (12 e 22 classes) e exclusivo
(32 classe).

Justamente por este fundamento, deve ser o acervo do renunciante objeto de

devolucdo ficticia para, posteriormente, ser acrescido a quota do conjuge, cuja presenca inibe o

221 Na explicagdo de Pamplona Corte-Real (2012, p. 254): “Assim, o acrescer opera dentro de cada titulo de
vocagdo sucessdria. Tal decorre do art. 2301.°, que se reporta ao acrescer entre herdeiros instituidos [...].”. Para
Galvdo Telles (2004, p. 19), a posicédo do conjuge é clara quando comparada com a redacao inicial do Codigo Civil
portugués: “Na primeira dessas redac¢des o cOnjuge ocupava o0 quarto lugar; na segundo subiu para primeiro
lugar, em concurso com 0s descendentes, e para segundo lugar, em concurso com os ascendentes.”.

222 Art. 1.810. Na sucessdo legitima, a parte do renunciante acresce a dos outros herdeiros da mesma classe e,
sendo ele o Unico desta, devolve-se aos da subsequente.

223 Ao listar os efeitos decorrentes da rentncia, Chaves de Farias (2007, p. 57) elenca a hipotese do acrescer a
mesma classe ou vocacgdo da classe subsequente se esgotados os sucessiveis da classe do(s) renunciante(s): “[...]
b) o quinhdo do renunciante é transmitido aos demais herdeiros que compuserem a mesma classe (ndo ocorrendo
o direito de representacdo, tipico da indignidade, da deserdacdo e da pré-morte). Se ndo existirem herdeiros na
mesma classe, serdo chamados os herdeiros da classe subsequente.[...]”.

224 Consectario deste entendimento Oliveira Leite (2003, p. 215), pois considera que o Cddigo Civil de 2002 operou
uma modificagdo na ordem de vocacéo hereditaria, passando o cOnjuge da terceira para as duas primeiras classes
de sucessiveis.
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chamamento dos ascendentes??®. Por ndo ser hipétese de inexisténcia de descendentes, que
desenharia a situagéo do inciso I, do art. 1.829 do CCB, aplica-se integralmente o teor do art.
1.810.

Ainda apresentado solucdo idéntica ao direito lusitano, também ira o CCB
demonstrar igual resposta no caso de remanescer conjuge com trés ou mais descendentes. Tendo
em vista a disposicéo do art. 1832, segunda parte, do CCB, equiparada a aludida previsdo do
art. 2139.° do CCP, entende-se que ja foi salvaguardado o minimo suficiente ao cénjuge,
promovendo a “nova” partilha de forma igualitdria entre os herdeiros remanescentes,
utilizando-se dos métodos gerais de distribuicéo, realizando a divisao por cabeca entre herdeiros
de mesma classe (art. 1832, primeira parte, do CCB).

Quanto aos ascendentes (ii.1 e ii.2), por ndo possuir norma que se assemelhe
aquela do art. 2143.° do CCP (ndo ha hipdtese de acrescer em favor apenas dos ascendentes
como no direito portugués), aplicar-se-a no direito brasileiro o regramento geral do art. 1.810
do CCB, determinando o recolhimento do quinhdo a ser acrescido pelo monte-mor e realizada
a partilha entre os sucessores de determinada classe que ainda existam. Assim, concorrendo
conjuge com ascendentes, independente da participacdo isolada do vilvo ou a existéncia de
ascendente(s), 0 mecanismo sera 0 mesmo, a regra geral do direito de acrescer no concurso

entre legitimarios.

225 Em sentido diverso se posiciona Berenice Dias (2013, p. 179): “Ndo havendo descendentes, tendo todos
renunciado ou sido excluidos por indignidade ou deserdacédo, sdo convocados a suceder 0s ascendentes, cabendo
redefinir o valor da quota sucessoria do conjuge. O conjuge s6 sucede sozinho se ndo houver ascendentes.”.
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CONCLUSOES

A minuciosa analise dos questionamentos enunciados no curso deste estudo,
ingressando pelas problematicas suscitaveis a respeito da situacdo juridico-sucessoria do
cénjuge no caso de concurso com herdeiros legitimario/necessarios nos conduziram a este
momento conclusivo. N&o obstante a certeza quanto ao vasto campo que compreende a temética
em causa, o esforco hermenéutico empreendido ao longo desta dialética estabelecida no &mbito
sucessorio alcanca a maturidade de algumas respostas para as questdes atinentes ao tema central
ora examinado, diante de uma perspectiva luso-brasileira da sua abordagem.

A priori, reconhecem-se as premissas metodoldgicas que embasam uma
perspectiva dual para o tratamento dos problemas que envolvem a concorréncia sucesséria do
vilvo com legitimarios, a fim de amparar a sua previsdo pelos sistemas juridicos brasileiro e
portugués. O método empregado para a construcdo das solucBes projetadas foi a
comparabilidade, estabelecida notadamente em funcdo do tempo, da natureza e do contetdo
dos termos eleitos para a atividade desenvolvida.

Mais especificamente, a conjuncdo dos ordenamentos em apreco observou a
microcomparagdo, subentendida na sua esseéncia como a efetiva busca por solugbes de
problemas juridicos particulares em poucos tipos de ordenamentos juridicos, tendo como
epicentro um dado instituto juridico, neste caso, o concurso do cdnjuge sobrevivo com
legitimarios. Ademais, assenta-se a constru¢do do raciocinio ora elaborado nas “cautelas
fundamentais da pesquisa juscomparatista”, assente noS Seus preceitos de “intimizac¢do”,
“sensibilidade” e “adequagdo” dos institutos juridicos porventura importados de um sistema
para o outro.

De tal modo, verifica-se a extrema necessidade de serem as solucdes perseguidas
através de dois canones estruturantes da aplicabilidade conjunta dos aludidos sistemas, podendo
seguir um destes caminhos quando apresentada a questdo diante da presente perspectiva dual:
i) importar solugdes de um dos sistemas juridico-sucessorios e aplica-lo ao outro, por considera-
lo mais adequado, moldando-as através de adaptac@es interpretativas (quando necessario), com
respeito aos limites estabelecidos pela objetividade normativa (obediéncia a norma escrita); ii)
construcdo de uma solucgéo inédita, em virtude das inadequacgdes dos dois ordenamentos para
responder a determinada situagdo juridica, quando analisados diante da ratio legislativa, da
sistematicidade das regras e dos principios que orientam o fenbmeno sucessorio.

Sobre estas bases foram construidas as ideias da presente exposicao,

interligando-as pela l6gica comum da esséncia dos institutos apresentados, assim como pela
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finalidade a que se propdem, dissolvendo as inquietacGes relativas a esta seara do fenémeno
juridico-sucessoério. Através deles, permitiu-se revisitar conceitos e situa-los diante do CCP e
do CCB, além de imiscuir-nos nas controvérsias relativas aos temas centrais e que tangenciam
a matéria, que permanecem em constante ebulicdo desde as codificacdes civilistas que
antecederam as atuais.

Constatamos um fato incontestavel, ao promover o exame da evolucdo da
posicao sucessoria do conjuge na sucessdo legitimaria, e mais precisamente quanto a sua novel
situacdo de herdeiro concorrente: a ordem de vocagdo hereditaria passou por verdadeira
metamorfose ao longo dos textos normativos precedentes. Como protagonista na sucessiva
tarefa de redesenhar o formato sucessério, o cdnjuge sobrevivo experimentou diversas
transformacdes no seu estado sucessorio, sendo retirado de uma posicao evidentemente residual
— vista nos Codigos de Seabra, de 1966 e no diploma brasileiro de 1916 —, para alcancar um
posto de privilégio, no qual goza do direito de propriedade sobre parte do acervo hereditério,
além de outros beneficios.

No cenério atual, o vilvo acabou por compor as trés primeiras classes de
sucessiveis, a partir da criacdo de condicdo inédita para os direitos sucessorios luso e brasileiro,
a figura do herdeiro concorrente. Com isso, 0 consorte supérstite passou a compartilhar das
duas primeiras classes com descendentes e ascendentes, respectivamente, e ser herdeiro a titulo
universal na falta ou impossibilidade de aceitar daqueles. E, ante esta nova estrutura, restou a
duvida acerca da sua posi¢do na hierarquia sucessoria.

A relevancia de descortinar esta celeuma é visualizada na prépria ordem de
vocagdo do vilvo, que respeita esta configuracdo. Mas, pela previsao exaustiva do legislador,
prevendo o cOnjuge em todas as classes de sucessiveis que lhe seria possivel designar, ndo
deixaréa ele, por razdes de vocacgdo originaria e na auséncia de qualquer fato anémalo, de ser
chamado a suceder, quando preenchidos os requisitos da vocacdo hereditaria (devidamente
apresentados no capitulo 4).

Sendo assim, 0 cOnjuge ocupa uma verdadeira posicdo moével dentro da
hierarquia sucessoria, haja vista a sua transposicdo adentro das trés primeiras classes,
preservando, contudo, o requisito da titularidade de uma condicdo prevalente, especifico da
vocacao sucessoria. Outra conclus@o nédo se chega, portanto, que nao seja a presenca triplice do
vilvo, posto que entendimento diverso relativizaria o proprio chamamento sucessorio, ao
manté-lo na primeira classe e promover a vocacdo dos demais sucessores para participarem

consigo, numa verdadeira mitigagdo da regra geral da preferéncia de classes.



163

O cbnjuge, deste modo, ocupa as trés classes de sucessiveis na sucessao
legitimaria, sendo incabivel falar na sua pertenca a apenas uma delas, e sim particularizar os
casos da sua vocacao, a partir da sua condicdo de herdeiro concorrente ou universal. Integrara
a primeira classe quando cumular os pressupostos da condi¢do de herdeiro concorrente e
existéncia de descendentes; sera de segunda classe, atuando como sucessor concorrente, desde
que em concurso com ascendentes; ao ser chamado a sucessdo a titulo universal, na falta de
descendentes e ascendentes, identificar-se-4& como herdeiro de terceira classe.

Quanto a presenca em primeira classe, o ordenamento juridico brasileiro traz a
peculiaridade, no seu art. 1.829, I, do CCB, de associar a participa¢do sucessoria do conjuge
sobrevivo a determinados regimes de bens, orientagdo nédo apresentada pelo CCP, que prefere
atribuir ao viuvo a condi¢édo de herdeiro, independente do regime patrimonial de bens escolhido
pelos nubentes. Esta previsdo normativa faz surgir, por consequéncia a necessidade de analisar
a natureza juridica do estatuto patrimonial do casamento sob a Gtica dos dois sistemas juridicos.
De logo, adianta-se que este regramento é responsavel por uma visdo diferenciada acerca da
caracterizacdo do regime de bens.

Pela disposicdo normativa guardada pela lei portuguesa, especificamente no art.
2133.°/1 do CCP, onde ndo depende a vocacdo do conjuge do regime de bens, a natureza
juridica deste instituto perante estas normas preserva a sua acepgao originaria, consistente na
sua eficacia apenas inter vivos, pois seus efeitos cessam no exato momento do término do
vinculo conjugal, que neste caso se perpetrara com a morte.

Diante da norma do direito brasileiro, houve a criacdo de uma natureza inter
vivos, com a projecdo de efeitos para além da vida de um dos conjuges. Consequentemente,
com a morte de um dos cdnjuges, a abertura da sucessdo coincidira com a dissolucédo do vinculo
conjugal, ao passo que os efeitos do regime de bens tenderdo a ser prorrogados para o dominio
do Direito Sucessorio, dando indicios, desde logo, da sua natureza inter vivos com eficacia post
mortem.

Neste modelo, subverte-se a vigéncia natural do estatuto patrimonial de bens,
ndo se fixando definitivamente como seu termo eficacial a dilui¢cdo do vinculo. Vé-se, pois, que
uma interpretacado sistematica conclui pela existéncia de normas que determinem o seguimento
da producéo dos seus efeitos apds o curso do casamento, alem de encontrarmos nas normas
sucessorias entraves a definitiva extingdo da eficécia, haja vista que exigivel a sua analise, no
Brasil, para 0 chamamento sucessorio.

H& de se concluir, deste modo, que a dissolucdo da unido ndo ird encerrar o

vinculo em seus aspectos pessoal e patrimonial, mas apenas servir para indicar término do
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primeiro, enquanto o segundo critério se arrastara até a vocacdo (ou ndo) do conjuge supérstite.
Aquele serd o momento que definira a separacgdo, pelo aspecto patrimonial, das posicdes de
meeiro e herdeiro do viluvo. Serd, porém, tardio este instante, pois permissivel da confusao
destas duas posicOes na sua base, trazendo para o ambito sucessorio efeitos que nao lhe
competem, a exemplo do computo da meagdo do conjuge sobrevivo como componente da
heranga.

De tal modo, diz-se que em terra brasilis o regime de bens regulamenta a relagédo
conjugal, enquanto existente, influenciando, ainda, a vocacao do vilvo, a sucessao de terceiros
(p. Ex. reserva minima da quarta parte), pela sua caraccteristica de projecdo dos seus efeitos
para além da extin¢do da sociedade conjugal, apds a morte.

Neste particular, o ordenamento brasileiro acaba criando o que convencionamos
denominar de “compensacao autolimitativa das posigdes juridicas” ocupadas pelo conjuge
sobrevivo. Define-se esta como um método aritmético de equiparacdo das quotas patrimoniais
recebidas pelo cdnjuge e descendentes, utilizando-se de um elemento externo a sucessdo para
reduzir as disparidades patrimoniais porventura constatadas, rechacando a possibilidade do
conjuge de cumular a sua meacdo e eventual quota hereditaria, por ndo admitir a atribuicdo de
parcela possivelmente superior ao viavo.

Compreende-se esta sistematica pela maxima que rege o CCB, onde se herda,
ndo meia, e onde se meia, ndo herda. Para sustentar esta orientagdo, o legislador parte da
equivocada premissa de composi¢do da heranca pela soma da totalidade do patriménio comum
dos cdnjuges (ndo sé do falecido) e o particular do falecido, onde a meacéo ja seria entendida
como suficiente para o consorte supérstite.

Acrescente-se a isto, a tentativa do legislador brasileiro de, forcadamente, criar
operacdo anadloga a imputacdo em Direito das Sucessdes. Para tanto, o patriménio partilhavel e
tido em sua totalidade, incluindo a meagdo do cdnjuge sobrevivo, resultando na hormacao da
quota do viuvo pela jungéo desta parte-meia com o seu virtual quinhdo hereditario. Diante desta
imagem, o legislador enxergou como demasiado o patriménio destinado ao vilvo, quando
confrontado com os quinhdes dos demais herdeiros.

Por conseguinte, a vista de eliminar este suposto desequilibrio, considerou que,
com a ocupacao ficticia pelo viivo da metade do patrimdnio comum, afastar-se-ia sua vocagao
hereditaria, pois o0 acréscimo do quinhdo hereditario faria ultrapassar o limite imaginado pelo
legislador (provavelmente a metade de todo o monte partilhavel). De modo reverso, caso nao
existisse meag&o, seria concedido ao viluvo o seu quinh&o, a fimd e preencher a sua “quota”.

Justamente por este motivo, assente na sobreposicdo das condigdes de meeiro e herdeiro,
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caracteriza-se esta operacdo como autolimitativa, aproximando-a estruturalmente da
imputacéo.

Imbuido deste ideal, o legislador brasileiro excluiu da participacdo sucessoria 0s
casados com o de cujus apenas por alguns regimes de bens. Expressamente, o CCB, no seu art.
1.829, I, que trata da concorréncia do viivo com descendentes, retirou da sucessdo do seu ex-
conjuge aqueles que tivessem a relacdo conjugal regida pela comunhdo universal, separacdo
obrigatdria e comunhao parcial de bens, este ultimo se o autor da heranca ndo houver deixado
bens particulares. Especificamente, algumas controvérsias foram suscitadas no ambito de cada
um destes regimes patrimoniais de bens.

No que pertine ao regime da comunhao parcial, critica-se esta opcdo legislativa,
nomeadamente porque a sugerida comunicabilidade integral do patrimdénio dos c6njuges ndo
ocorre estritamente, uma vez que mesmo este regime de bens comporta exclusdes,
possibilitando a existéncia de bens particulares dos consortes. Em consequéncia disso, pode ser
que no simultdneo momento da extin¢do do vinculo conjugal e da abertura da sucessao nao haja
qualquer acervo comum, sendo todo ele exclusivo do falecido.

Como resultado, aquele que tendencialmente tem maior participacdo na
formagé&o e preservacao do patrimonio deixado pelo autor da heranca, que dividia os momentos
mais intimos da sua vida, pode vir a ndo receber qualquer parcela que seja do acervo hereditéario,
ja que ndo lhe cabe a meacéo, ficando totalmente desamparado. Evidencia-se, pois, a evidente
falha desta construcdo normativa, neste particular, posto que trouxe para a visdo abstrata da
norma aspectos que o fenbmeno sucessorio contraria em seu préprio texto corporificado,
através dos casos de incomunicabilidade no regime ora analisado, duplamente configurado com
a exclusao sucessoria pelo regime de bens.

Com relacdo a separacdo obrigatéria/convencional de bens, concluimos pela
total incompatibilidade da Sumula n® 377 do STF, e fariamos da mesma forma desde o seu
surgimento, por ndo atender proprios anseios do regime-tipo ora em comento. Assim sendo,
resta evidente que ela ndo foi recepcionada pelo CCB de 2002, restando, portanto, superada,
ndo sendo admissivel a comunicabilidade a que se refere.

Ainda quanto a este regime de bens, mister reconhecer que ndo se deve limitar
onde o legislador ndo fez, pretendendo interpretar extensivamente para permitir a participacao
indiscriminada, de todos aqueles casados sob o regime da separacdo de bens, seja ela
convencional ou obrigatério.

O fundamento que determina a vocagdo sucessoria do cénjuge casado pela

separacdo convencional (admitida aqui a constru¢do normativa brasileira) ndo € a auséncia de
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meacdo. As linhas explicativas deste estudo s&o suficientes para determinar que a elei¢do de
um modelo onde impera a livre administragdo ndo indica um interesse em privar o conjuge da
vocacao hereditaria.

Apesar de discordarmos de qualquer tutela limitativa da vocacdo sucesséria do
vilvo, nos filiando a diretriz lusitana expressa no art. 2133° do CCP, analisa-se, ainda, a
presenca da separacdo obrigatdria de bens no art. 1.829, |, do CCB.

Quanto a este modo de separacdo de bens, pelo carater protetivo/sancionatorio
da imposicdo deste regime, admitir a comunicacao do patriménio pelo préprio ordenamento
ecoa, a0 menos, anti-sistematico. Isto porque, se ha previsdo no corpo do Diploma Civil de
imperativa determinacdo do regime da separacdo de bens caso presente uma das hipdteses
listadas pelo préprio texto, as suas razfes determinantes ndo devem terminar com a morte de
um dos conjuges.

Diante da concepgdo da natureza inter vivos com projecdo dos feitos post
mortem, esta disposicdo normativa estd em conformidade com a aplicabilidade do art. 1.641 do
CCB. Alias, somente assim é possivel preservar as acepc¢des protetiva e sancionatdria que
advém desta prescricdo. Por razdes ldgicas, predeterminar a comunicacdo dos bens, apos a
abertura da sucessdo, traria fragilidade a cogente disposicao de aplicagdo da separacédo de bens,
tornando o prescritivo indcuo.

Destarte, ainda que defendamos a total dissociacdo entre o regime de bens e a
vocacao sucessoria, neste caso especifico, partindo da premissa de respeito aos limites da norma
posta, vislumbra-se um resquicio de lucidez legislativa, pois visa preservar a propria
consisténcia interna do Diploma civilista.

Por isso, ndo obstante defendermos a composicdo de imagem semelhante ao
CCP, a preservar, inclusive, a ndo inclusdo da separacdo convencional dentre os regimes
elencados pelo legislador brasileiro, admitiriamos como devida, apenas, a exclusdo pelos
nubentes submetidos a separagédo obrigatdria, mantendo fora a sua forma voluntaria. Entretanto,
se aplicada a sistematica lusitana, resolvidas estariam ndo apenas esta, mas todas as questdes
gue envolvem a exclusao sucessoria do vitvo pelo regime de bens.

Controvertida se mostrou, ainda, a questdo do regime da comunhdo parcial de
bens. Quanto a esta, concluimos pela sua presenca, apenas, quando existente condicao
necessaria, qual seja, “se houver o falecido deixado bens particulares”. Pela expressa referéncia
ao acervo particular e o carater indivisivel da heranca, quando chamado a suceder o conjuge,
nestes casos, herdaré sobre a totalidade dos bens deixados pelo autor da heranga, formado pelo

acréscimo da meacdo aos bens exclusivos do hereditando.
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Novamente, ratificamos o manifesto desagrado quanto ao teor do multicitado
dispositivo, que deveria corresponder ao art. 2133.° do CCP, mas que, pela inovacéo legislativa,
acabou gerando incoeréncias, também, na interpretacdo da situacdo do vilvo casado sob o
regime da comunhdo parcial. O equivoco legislativo conduziu, como visto, a posicionamentos
externados que desconsideram o limite da norma concreta, bem como os prreceitos basicos do
fendmeno sucessorios, celeuma que ndo subsistiria se obdecido o rigor técnico de codificacdo
que, inclusive, influenciou a sua redacao.

Ainda sobre os regimes de bens e a excluséo sucesséria do conjuge sobrevivo,
observa-se que o legislador ndo fez qualquer mencao aos regimes de bens atipicos, em que pese
ser esta previsao autorizada pelo art. 1.639 do CCB.

A propdsito, ndo é porque o intérprete tenta equipara-los a um dos modelos
legalmente enunciados pela norma civilista que se admitira eventual conclusdo pela excluséo
sucessoria. Pelo aspecto excepcional que guarda esta construcdo normativa, a sua retritiva
aplicacdo exige que seja nominalmente reconhecido o regime de bens como comunh&o
universal, separacdo obrigatoria de bens, ou comunhéo parcial sem bens particulares, para que
incida, na hipdtese vertente, a norma eliminatéria. Definitivamente, se constatado um regime
de bens atipico, torna-se inevitavel a vocagao sucessoria do conjuge sobrevivo.

Ultrapassadas estas controversias, enveredamos pelos meandros do célculo das
quotas (in)disponiveis dos sucessiveis legitimarios/necessarios. A este respeito, de logo se
conclui que o direito brasileiro tem uma quase nula variabilidade da legitima objetiva, sendo
esta fixada, a priori, na metade da heranca, independente do vinculo existente entre o(s)
sucessor(es) e o falecido, tampouco da quantidade de sucessiveis e da proximidade do grau de
parentesco, ressalvada a hipotese do art. 1.837 (concurso do cénjuge com ascendentes).

De outro modo, o CCP admite uma diversificada variacdo da legitima objetiva,
associando-as, contudo, a parcelas fixas do acervo hereditario, mas que ndo se atém a metade
do patrimdnio em todos, ou na quase totalidade dos casos. Neste sistema, a depender da
quantidade e dos titulos vocativos que se apresentam, havera modificag&o na quota indisponivel
da heranga.

Ademais, no que pertine a legitima objetiva, mister assinalar que € influenciada
por diversos fatores, dentre eles os titulos de vocagdo, a quantidade de sucessiveis, a
proximidade de graus, o fendmeno colaticio (e sua dispensa), imputagdo, renincia/repudio,
direito de acrescer. Este rol de elementos, por si s0, ja seria capaz de demonstra a variabilidade
inerente a legitima subjetiva. Entretanto, € resguardada a quota indisponivel de cada herdeiro

legitimario/necessario, calculada quando da abertura da sucessdo, somente podendo ser
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afastada por ato de vontade do proprio sucessor (repudio/rentincia) ou por
indignidade/deserdacdo, sendo tocada, apenas, para operacionalizar o seu preenchimento, ou
ainda ser alargada pelo acréscimo decorrente das consequéncias dos institutos que conduzem a
este avantajamento.

N&o se entende suficiente, porém, a abordagem desta temética sem a correlata
problematizago quanto ao calculo da legitima, tanto no Brasil, como em Portugal. A par desta
problematica, adotamos posicionamento consistente na estrita observancia dos termos e da
sequéncia do art. 2162.° do CCP, utilizando para o calculo da legitima a formula R+D-P (Escola
de Lisboa), agindo em prol da defesa dos sucessores legitimarios e em prejuizo dos demais
credores do falecido. Afastamos, com isso, a tentativa de cria¢do de um outro método (R-P+D
— Escola de Coimbra), a partir da descricdo legal do referido computo da legitima, ndo
condizente com o verdadeiro sentido protecionista e inclusivo preconizado pelo legislador.

No ambito do ordenamento juridico brasileiro, a solucdo desta celeuma néo
demanda maiores esforgos hermenéuticos, concluindo-se, objetivamente e de modo subsuntivo,
pelo incontroverso teor do art. 1.847 do Diploma Civil.

Por esta sistematica, deverdo ser abatidas do relictum “as dividas e as despesas
do funeral”, bem como gastos com o inventario, que consubstanciam o passivo do espolio. O
montante apurado sera subdividido em duas metades, sendo uma a parte disponivel e a outra a
indisponivel. A esta Gltima acrescenta-se “o valor dos bens sujeitos a colagdo” (donatum).

Em seguida, com o escopo de imiscuir nas situacdes controversas existentes no
seio da concorréncia sucesséria do conjuge sobrevivo com descendentes e ascendentes,
examinam-se as particularidades de cada um destas classe de sucessiveis. Iniciando pela
primeira classe, destacam-se as tematicas da reserva da quota “legitimaria” minima e da dita
“filiagdo hibrida”, ressaltando, quanto a segunda classe, além das suas peculiaridades
operacionais, 0 curioso caso dos efeitos sucessorios da multiparentalidade.

A reserva da quota “legitimaria” minima (prevista no art. 1.832 do CCB e no art.
2131.° do CCP), lida nos ordenamentos brasileiro e lusitano como reserva da quota hereditaria
minima, acaba por nos conduzir a conclusao pela suficiéncia da protecdo do cénjuge sobrevivo
com a reserva, apenas de um quarto da quota legitimaria, ndo havendo, ainda assim, qualquer
ofensa as normas determinantes da igualacdo dos quinhdes hereditarios dos sucessiveis de
primeira classe.

Demais disso, por estarem os dispositivos insertos na se¢do que trata da sucessao
legitimaria, cabe até sustentar, por este motivo, a restricdo do regramento a legitima. Contudo,

a mencdo expressa do legislador a quarta-parte da “heran¢a” ndo deixa davidas quanto a



169

abrangéncia a ser tomada. Na verdade, onde se 1€ “heranca” deveria constar “legitima”, porém,
é devido o respeito aos limites normativos, ndo podendo transcender aos termos ndo alcancaveis
por uma tarefa meramente interpretativa, mas somente criativa.

Deveras intrigante € o caso da dita “filiagdo hibrida”, consistente na tentativa de
encontrar uma solucdo para a reserva da supramencionada quota hereditaria minima, quando
haja concorréncia sucessoria do viivo com descendentes comuns, filhos do conjuge com o
falecido, e exclusivos do de cujus.

Conclusivamente, a par de todas as orientacfes apresentadas no topico 10.2,
entendemos que a existéncia de filho unilateral do de cujus desconstitui a sobredita reserva
minima, pois ndo h& como garantir este beneficio sem prejudicar os descendentes exclusivos
ou afetar negativamente o quinhdo dos filhos comuns, consoante demonstrado em momento
oportuno.

Como melhor solucéo encontrada, basta preterir o limite do consorte, que néo
deixara de ser agraciado com quota semelhante aos descendentes, agindo em beneficio destes,
presumidamente hipossuficientes em relacdo ao conjuge sobrevivo. Com efeito, promove-se
uma partilha equitativa, por cabeca, entre conjuges e descendentes, quando presente a filiacdo
hibrida, sob o palio da condicdo necessaria de ascendéncia comum para a reserva da quota
legitiméria.

A este fundamento acrescente-se, ainda, a interpretacdo gramatical da norma em
apreco, onde se complementa o espirito do dispositivo que regulamenta esta situacdo. Pelo teor
do art. 1.832 do CCB, a hipotese normativa se subdivide em duas partes: a primeira, que
determina a atribuicdo de quinhdo igual aos conjuges e descendentes, quando concorrerem; e a
segunda, preconiza a restrigdo a quota privilegiada de um quarto, “se for ascendente dos
herdeiros com quem concorrer”.

Com relagdo a concorréncia do cénjuge com ascendentes, refere-se, de inicio, a
varibilidade da legitima objetiva, consagrando o fato de que o legislador ndo atrelou a vocacgéo
sucessoria ao regime de bens, como fez com os descendentes. Ha, sobretudo, a particularidade
de ter sido o cdnjuge tratado como equivalente aos ascendentes em primeiro grau (pais do autor
da heranca), atribuindo a cada um deles a terca parte ou metade (se concorrerem sozinhos ou
restando apenas o conjuge e integrantes de uma das linhas) da legitima, ou da totalidade da
heranga, caso inexistam liberalidades em vida ou por morte, estabelecendo quota indisponivel
diversa da metade do patriménio, enunciada pelo art. 1.846 do CCB.

Outrossim, levanta-se a questdo dos efeitos sucessorios da multiparentalidade,

antevendo, pois, os seus reflexos diante da participacdo do ascendente e do vilvo. Quanto a
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este instituto, resta assinalar que defendemos, em ultimo caso, a possibilidade da aplicacéo
limitada dos efeitos pessoais inerentes a multiparentaldiade, desde que ndo interfiram na esfera
de terceiros, admitindo-se somente aqueles declaradamente elencados para esta finalidade e
com a expressa concordancia de todos que serdo atingidos por este reconhecimento.

Jamais devem decorrer automaticamente os impactos patrimoniais advindos
desta nova relagdo de parentesco. Concordamos, de outro modo, com a possibilidade de
imediata, automatica aplicagdo das consequéncias que ndo venham a impactar na seara alheia,
sendo exclusivamente dotada de caracteristicas inter partes, numa posi¢do de protecdo dos
lacos afetivos ja sedimentados, mas digno de evitar a consecucdo destes mecanismos com
finalidade exclusivamente patrimonial, gerando evidente enriquecimento ilicito por uma via,
forjadamente, legitima.

Por ultimo, ousamos ir ainda mais fundo na Parte Ill, para perscrutrar a
relevancia das liberalidades em vida e por morte no calculo da quota indisponivel: diferencgas
relativas a quantificagdo e ao momento da mesma, encerrando a estruturacdo triplice da
investigacao que ora se promoveu.

Nesta Gltima fase, ao iniciar pela situacdo do cdnjuge como beneficiario da
colacdo, de logo se costata a sua sujei¢do a colacao do direito brasileiro, enquanto a sistematica
portuguesa apenas permite que se fale em uma sujeicdo a imputacao.

Isto porque, definitivamente, na dtica da norma brasileira, mesmo ausente a
referéncia ao vilivo no dispositivo que impde a obrigacdo de colacionar, art. 2.002 do CCB,
pela conjugacdo com os demais termos do CCB (nomeadamente os arts. 2.003 e 544), esta o
cbnjuge sujeito a colacdo, devendo trazer a conferéncia os bens recebidos do falecido em vida,
a fim de igualar os quinhdes hereditarios.

De outro lado, o ordenamento luso, ndo prevendo o cénjuge no art. 2104.° do
cCP, faz transparecer uma imagem diversa do real contorno da sua esséncia. Guia-se, neste
ponto, pela diferenciacdo dos institutos da colacdo e da imputagéo, tendo-os como elementos
substanciais para a construcéo da resolucdo desta controversia.

De fato, o conjuge ndo se sujeitar a colagdo ndo conduz a ocupacao prioritaria
da quota disponivel do autor da heranca, pois deve-se ponderar, ademais, a sua especial
condicdo de herdeiro legitimario, e ainda concorrente em primeira classe, em posicdo de
igualdade com os descendentes, sendo certo que isto determinara a imputacgéo das liberalidades
feitas pelo de cujsu na sua quota legitimaria.

A este respeito, a conclusdo que se chega, de sujei¢do do conjuge a imputagéo,

sobreleva a propria esséncia do instituto da imputacéo e das regras gerais sucessorias do CCP,
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assim como provem do proprio viés negativo da conduta do legislador portugués, ao ndo prever
a obrigatoriedade do conjuge em colacionar.

De mais a mais, o tratamento dispensado a dispensa de colacéo, ou de imputacéo,
guarda as singularidades de cada um dos ordenamentos. Por isso, enquanto se fala em dispensa
de colacdo quando nos referimos aos descendentes no direito portugués, convém mencionar
uma efetiva “dispensa de imputagdo” pelo conjuge, pois ele ndo esta sujeito a incidéncia do
fendmeno colaticio, porém, por razdes ldgicas e pelos fundamentos da imputacao, as doacdes
promovidas em seu beneficio preencherdo, a priori, a sua quota indisponivel.

De toda forma, coincidem em termos praticos os resultados advindos da sujeicdo
dos descendentes a colagdo e do cdnjuge a imputacdo, ressalvada o peculiar caso do repudio do
descendente/conjuge donatario (art. 2114.°/2 do CCP), abordado em capitulo proprio.

No gue atine ao direito brasileiro, a solu¢do engendrada, pautada na semelhanca
que guardam as definigdes e aplicabilidade geral da colacdo e da imputacdo naquele sistema,
além da auséncia de regra expressa que preveja uma solugdo a esta situacdo — doacao dispensada
de colacdo, excedendo a quota disponivel —, esta resposta encontra guarida nos mesmos termos
do ordenamento portugués, com a singela adaptacdo da dispensa de colacdo, ndo sé dos
descendentes, mas também do conjuge neste ordenamento.

Instados, logo em seguida, a nos manifestar acerca da questdo do repudio pelo
cbnjuge donatario, nos deparamos com a expressa diccdo do art. 2114.°/2 do CCP, que
indiscutivelmente determina a imputacdo na quota disponivel da liberalidade feita em favor dos
descendentes repudiantes, buscando evitar eventual conluio deste com os demais legitimarios,
para anular a quota disponivel com seu preenchimento e, ainda, beneficiar aqueles com o direito
de acrescer e a inoficiosidade das demais liberalidades, promovidas a terceiros. Urge perquirir
esta solucdo quando quem repudia é o conjuge donatério.

Como visto, promove-se a imputacdo da respectiva doacdo no ficticio quinhéo
legitimario do conjuge repudiante, preservando, assim, as demais liberalidades feitas pelo autor
da heranca (e, por consequéncia, a sua vontade), a serem reduzidas apenas se excederem o
limite da parte disponivel, que encontrar-se-ia livre, ao menos ndo sendo ocupada pela doagédo
recebida pelo vilvo.

Ou seja, ainda que o repudio da heranca pelo conjuge donatério tenha a aparéncia
de imputacéo da liberalidade na parte de que pode dispor o autor da sucesséo, a preservacgéo de
eventuais atos de vontade, bem como a eliminagéo do risco de qualquer operagdo que intente
subverter a finalidade sucesséria, através deste ato de repadio, impde que seja imputado na

quota indisponivel a que faria jus o vilvo, seguindo os passos de paridade com os descendentes.
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Por fim, mas com a mesma relevancia de todos os demais tdpicos, nos
propusemos a abordar a relacdo do concurso do conjuge com legitimarios e a operacionalidade
do direito de acrescer. Por questdes metodologicas, tratamos deste tema a partir de quatro
situac@es: i) concorréncia do conjuge com descendentes — i.1) repudio ou impossibilidade de
aceitar por todos os descendentes; i.2) repudio ou impossibilidade de aceitar por algum(ns) dos
descendentes (quando existentes menos ou mais de trés); ii) concurso de cbnjuge com
ascendentes — ii.1) subsistindo ascendente; ii.2) ndo remanescendo ascendentes

Na primeira, conclui-se pelo acréscimo da quota repudiada/renunciada ao
quinhdo do cbnjuge, Unico remanescente na classe de sucessiveis, mas somente procedendo
desta maneira pela preexisténcia da vocagédo dos descendentes, entrave suficiente para evitar o
chamamento da classe seguinte.

No segundo caso, segue-se a mesma sistematica do art. 2137.° do CCP e 1.810
do CCB, questionando-se, em verdade, como se dara o acrescer aos legitimarios, se respeitara
eventual proporcdo dos quinh@o hereditarios ou obedecera a norma geral de distribuicéo
igualitaria.

Como referido, ndo se descarta a possibilidade de socorro a subsidiariedade das
normas do acrescer atinentes & sucessao testamentaria, nas quais encontramos respaldo no art.
2301.° do CCP para determinar a partilha equanime entre os sucessores. Contudo, advém do
alcance do real espirito do art. 2139.° do CCP, quando determina a aludida reserva em beneficio
do cbnjuge sobrevivo.

O aludido dispositivo, que tem seu correspondente no CCB (art. 1.832), ndo
pretende estabelecer uma discriminacdo entre as quotas do vilvo e dos descendentes,
preservando um aspecto protetivo, no intuito de garantir ao consorte uma parcela minima.
Portanto, ja garantido este quantum com a virtual distribuicdo inicial, quando ainda nédo se
contabilizou o acrescer pelo repudio ou impossibilidade de aceitar, ndo ha razéo que justifique
nova desigualdade com a partilha do quinh&o acrescido. Por consequéncia, o quinhdo que ira
acrescer as quotas dos remanescentes na classe devera ser igualitariamente partilhado. Dito isto,
caplica-se a mesma solucédo ao direito brasileiro.

Em terceiro lugar, quanto ao direito de acrescer no concurso entre o conjuge e
ascendentes, quando ainda existam ascendentes e 0 vilvo na segunda classe, o0 CCP apresenta
norma impar, designadamente no art. 2143.°, definindo, expressamente, pela recolha do
quinhdo repudiado pelo(s) demai(s) ascendentes, apenas passando ao conjuge sobrevivo na falta

de todos aqueles.
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De modo diverso, como o direito brasileiro ndo detém regra excepcional
semelhante, ha de se prosseguir os ditames do regramento geral (art. 1.810 do CCB), que
preconiza 0 acréscimo ao monte-mor, com consequente a partilha entre os sucessores de
determinada classe que ainda existam.

Encerrando aquela se¢do, seria de fécil solucdo, em ambos sistemas, a relacao
entre o concurso do cdnjuge com ascendentes e o acrescer, quando somente restasse na classe
de sucessiveis o viuvo. No direito portugués, inclusive pela parte final do art. 2143.°, 0 consorte
recolheria o patriménio repudiado ou ndo aceite por impossibilidade. Para a norma brasileira,
suficiente se consubstancia a observancia, novamente, da regra geral do acrescer, autorizando
a recolha pelo vilvo da totalidade da quota renunciada.

Ocorre que, Antunes Varela e Pires de Lima suscitaram a possibilidade de
somente deixar o cdnjuge integrar isoladamente esta classe, mesmo com a rendncia/repudio ou
impossibilidade de aceitar, se esgotados todos os integrantes da linha ascendentes do de cujus.
Em nosso entendimento, percebemos neste posicionamento verdadeira confuséo entre o direito
de acrescer e a sucessao a titulo universal do conjuge.

Objetivamente, conclui-se que, como o direito de acrescer tem a especificidade
da preexistente vocagdo dos sucessores que ndo podem ou ndo querem aceitar, sendo deferido
0 respectivo quinhdo aqueles que permanecem na mesma classe, bem como pelo dever de
respeito a regra da preferéncia de grau, buscando aqueles mais distantes, ndo cabe novo
chamamento até que seja esvaziada determinada classe.

Sigamos, assim, com a consciéncia desta perenidade, antagdnica a inércia da
finitude da problematica em voga, que reconduziria ao retrocesso da mesmice ou a ignorancia
da ideia de resolucdo incontestavel. Entremos no préximo vagao e nos deixemos conduzir a
estacdo seguinte, onde analisaremos, sob nova perspectiva, as celeumas de outrora,
revisitaremos conceitos ditos sedimentados ou nos reportaremos as indagac6es inéditas que

estdo por vir.
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ANEXOS

(CASOS PRATICOS: A LUZ DOS ORDENAMENTOS JURIDICOS PORTUGUES E
BRASILEIRO)
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CASOS PRATICOS: A LUZ DOS ORDENAMENTOS JURIDICOS PORTUGUES E
BRASILEIRO

Caso pratico 1 — O direito de acrescer do conjuge pela rendincia/repudio ou impossibilidade
de aceitar dos descendentes

Paulo, casado com Ana sob o regime da comunhdo parcial (comunhdo de adquiridos), pai de
um filho (David) — atualmente com 27 anos e economicamente independente —, falece, deixando
um relictum de 900.000 euros, composto somente por bens particulares, nenhum passivo, e sem
dispor do seu patriménio em vida ou por morte. Os seus pais ainda sdo vivos, sendo ambos
aposentados e sem depender financeiramente do seu filho. A sua esposa jamais exerceu
qualquer atividade laboral remunerada, dedicando-se exclusivamente ao lar, convencida desta
desnecessidade de trabalho externo pelo seu marido. Considerando que David, quando aberta a
sucessao do seu pai, renuncia/repudia a sua quota hereditaria, a quem cabe o direito de acrescer?

Solucéo:

1 — Inicialmente, verifica-se a ordem de vocacao hereditéria trazida nos arts. 2133.° do CCP e
1.829 do CCB, onde consta a concorréncia do conjuge com descendentes na primeira classe de
sucessiveis.

2 — Os arts. 2301.° do CCP e 1.810 do CCB expressam o direito de acrescer daqueles que
integram a mesma classe sucessivel, em virtude da rentncia/repidio ou impossibilidade de
aceitar daqueles com os quais concorre. No presente caso, trata-se do direito de acrescer do
conjuge.

3 — Porquanto ndo se referir a inexisténcia ou falta de descendentes o caso em apreco, nao
incidem os arts. 2141.° do CCP e 1.836 do CCB. Aqui, trata-se de rentncia ou impossibilidade
de aceitar a heranca.

4 — Por ser situacdo de direito de acrescer do conjuge, em concorréncia com descendentes,
chamados a suceder primariamente, ndo se deve proceder a vocacao da classe subsequente,
cabendo retornar 0 montante ndo aceito ao monte-mor, para ser partilhado entre os demais
sucessores, neste caso, apenas 0 cdnjuge. Portanto, quantitativamente, a quota do vilvo se
compde pela totalidade da heranca, nos dois sistemas em analise, uma vez que ndo existe
passivo e donatum.
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Caso prético 2 — A (in)variabilidade da legitima objetiva

Carlos, casado com Fatima, pai de trés filhos, sem qualquer ascendente vivo, falece ab intestato,
deixando patrimdénio sucessivel no valor de 1.200.000 euros, inexistindo qualquer débito,
tampouco donatum. Considerando a distingdo da legitima objetiva nos direitos portugués e
brasileiro, qual o valor total da quota indisponivel e a parcela que compde as legitimas
subjetivas de cada um dos herdeiros, a luz dos referidos ordenamentos juridicos? Como
solucionar o caso, na hipotese de o autor da heranca ndo ser casado, tampouco conviver em
unido estavel? E se ndo tivesse filhos? Ou se existir apenas um filho e o hereditando nao for
casado e nem conviver em unido estavel?

Solucéo:
Direito portugués

1 — Na primeira hipétese (casado e com 3 filhos), a legitima obedece a imposi¢do normativa do
art. 2159.° do CCP, compondo-se por 2/3 da heranca. Neste caso, corresponde a 800.000 euros,
e em obediéncia ao art. 2139.%/1, a legitima subjetiva de cada herdeiro compreende o montante
de 200.000 euros.

2 — No segundo caso, conforme disposicdo do art. 2159.%2 do CCP, a legitima objetiva é
também de 2/3 da heranca, conferindo-se, pela quantidade menor de sucessores, o valor de
233.333,33 euros para cada um dos filhos, compondo-se, assim as suas legitimas subjetivas.

3 — Inexistindo descendentes e ascendentes a legitima objetiva se preenche com a metade da
heranca, conforme diccdo expressa do art. 2158.° do CCP. As legitimas objetiva e subjetiva do
conjugem coincidem e correspondem a 600.000 euros.

4 — Aplicando-se o art. 2159.%/2 do CCP, havendo um so filho a resposta se assemelha a situacao
anterior, modificando o herdeiro, se restringindo ao Unico descendente, permanecendo as
legitimas objetiva e subjetiva no valor de 600.000 euros.

Direito brasileiro

1 — Partindo de uma legitima objetiva fixa, conforme determina indistintamente, quanto aos
herdeiros necessarios, o art. 1.846 do CCB, a quota indisponivel permanecera intocavel em
todas as hipoteses aventadas, compreendendo-se como a “metade dos bens da heranga”, o que
corresponde a 600.000 euros. Ha modificacdo, apenas, em relacdo a quantidade e grau de
sucessiveis. Portanto, as legitimas subjetivas se preenchem da seguinte forma, nas quatro
situacOes apresentadas:

1 — Valor da legitima objetiva/qtde. de sucessores (conjuge + 3 descendentes) = quinhédo de
cada herdeiro. Cénjuge = 150.000 euros; e Descendentes = 150.000 euros cada.

2 —600.000/3 (qtde. de herdeiros) = 200.000 para cada descendente.
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3 — Valor total da legitima objetiva (600.000 euros) atribuida ao cdnjuge por ser herdeiro
universal.

4 — Valor total da legitima objetiva (600.000 euros) atribuida ao descendente, caracterizado
como herdeiro universal.

Obs.: A diferenca entre 0s regimes sucessorios em exame, no que se refere as duas primeiras
hipoteses, é consequéncia direta da variabilidade da legitima objetiva existente no CCP e
ausente no CCB.
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Caso pratico 3 — Reserva da quota hereditaria minima do cdnjuge sobrevivo em concorréncia
com os descendentes (o problema da dita “filiacdo hibrida™)

Marcelo, casado com Maria no regime da comunhao parcial de bens (comunhdo de adquiridos),
tendo quatro filhos, falece sem deixar qualquer divida em vida, bem como néo dispondo do seu
patrimonio de forma alguma. Constituindo patrimonio exclusivamente particular enquanto
durou o matrimonio, o falecido possui um relictum de 1.000.000 de euros. Sob estas
circunstancias, questiona-se: Como se opera a sucessdo de Marcelo, tendo todos os
descendentes como ascendentes comuns o0 autor da sucessao e Maria? E se forem todos filhos
exclusivos do de cujus? Se, ainda, um deles for irméo unilateral e os demais bilaterais, por se
tratar de sucessores exclusivo e comuns, respectivamente, do hereditando?

Solucéo:
Em Portugal

Verificando que o art. 2139.%/1 do CCP predetermina a reserva da quarta parte do acervo
hereditario em favor do conjuge sobrevivo, ndo fazendo distingdo quanto a origem da filiacdo
para a sua aplicacdo, uma Unica resolucao serd comum as trés questdes levantadas. Assim, em
principio, separa-se a quota privilegiada do vilvo, correspondendo, na situacdo em causa, a
250.000 euros. O remanescente, 750.000 euros, por expressa determinacdo do mencionado
dispositivo, subdivide-se entre os descendentes do falecido, atribuindo 187.500 euros para cada
um dos filhos de Marcelo. Afasta-se, no sistema lusitano, a controvérsia em relacdo a origem
da filiacdo, se exclusiva ou comum.

No Brasil

Tendo em vista a distingdo inserta no art. 1.832 do CCB, sdo elaboradas trés respostas diversas
para 0s questionamentos suscitados. S&o elas:

1 — Aplicando-se a reserva da quota minima da quarta parte, em virtude da ascendéncia comum
dos descendentes, resguarda-se a principio o quinhdo de 250.000 euros para 0 consorte
supérstite. Por conseguinte, partilha-se entre 0s demais sucessores 0 remanescente,
encontrando-se solucdo semelhante ao regime lusitano, atribuindo a cada um dos descendentes
0 montante de 187.500 euros.

2 — Inexistindo vinculo de ascendéncia entre o conjuge sobrevivente e todos 0s descendentes
com quem concorre, afasta-se a aplica¢do do privilégio da quota minima do viuvo, haja vista a
condi¢do normativa da ascendéncia comum, dividindo-se por cabeca entre todos os herdeiros.
Como resultado, receberdo quinhéo igualitario no valor de 200.000 euros para cada um.

3 — A ultima hipétese, reconhecida no direito brasileiro como filiagdo hibrida, apresenta
diversas interpretacdes, pela suposta lacuna observada no teor do art. 1.832 do CCB, como se
VE:
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e 12corrente —aplicacdo indiscriminada da quota minima a favor do cdnjuge. No caso em
apreco, a solucéo corresponde aquela alcanga no supraindicado n° 1: 250.000 euros para
0 conjuge e 187.500 euros para cada descendentes.

e 2 2 corrente — incidéncia da norma apenas sobre os descendentes que possuem
ascendéncia comum, preservando os exclusivos. Retira-se, inicialmente, a parcela do
descendentes exclusivo, numa divisdo por cabeca, atribuindo-lhe, portanto, 200.000
euros. Sobre o restante, aplica-se a multicitada norma sobre a ficticia totalidade da
heranga, conferindo ao conjuge 250.000 euros. Por fim, divide-se o remanescente entre
os demais descendentes, correspondendo, aqui, a 183.333,33 euros.

e 32corrente — a) transposicao da Férmula Tusa para a sucessao do conjuge, uma vez que
desenvolvida para solucionar a incoeréncia do art. 1.790 do CCB, referente a sucessao
do companheiro.

1) X =S+NC = 443 X=_7

2.5 2.4 8

2)F=_H = 1000000 = 8000000

S+X 7+7 63
8
3) E=F.X=8000000 . 7 =111.111,11 euros (quinh&o do cbnjuge)
63 8

Quinhao dos filhos = 222.222, 2225 euros

Onde:

H = Valor da heranca;

NC = ntmero de filhos comuns;

S = numero total de filhos;

X = proporcéo a ser recebida pelo conjuge em relagéo a cada filho;
F = valor a ser recebido por cada filho;

E = valor a ser recebido pelo cénjuge.

b) aplicacdo da Formula Medeiros

1) Qc=_H .(Nc +_Nx ) = 1000000 .(3 +1 ) =96.875
S (4S S+1) 4 (4.4 4+1)
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2) Qf=H-Qc=

S
Quinh&o do cbnjuge = 96.875 euros
Quinhé&o dos filhos = 225.781,25 euros

Onde:

Qc = valor do quinhdo do conjuge;

Qf = valor do quinhdo do filho;

H = valor da heranca objeto de concorréncia sucessoria;
S = numero total de filhos;

Nc = namero de filhos comuns;

Nx = nimero de filhos exclusivos.

e 42 corrente (a qual nos filiamos) — somente h& reserva da quarta parte quando todos 0s
descendentes forem filhos comuns do viGvo e do autor da heranca, pois somente assim
é possivel cumprir devidamente o preceito normativo. A simples participacdo sucessoria
de um filho exclusivo descaracteriza este privilégio, afastando a incidéncia deste
pressuposto normativo. Portanto, na hipotese analisada, partilha-se por cabeca o acervo
hereditario, atribuindo-se a cada herdeiro (cénjuge e filhos) o montante de 200.000
euros, pois contabilizam a totalidade de cinco sucessores.
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Caso pratico 4 — A exclusao sucessoria pelo regime de bens (o regime da comunhao parcial de
bens)

Joana, casada com Antonio sob o regime da comunhdo parcial de bens (comunhdo de
adquiridos) por 20 anos, com quem teve dois filhos, falece, sem deixar passivo e donatum.
Antes de contrair o matriménio, a de cujus ja possuia um imével avaliado em 120000, advindo
da sucessédo do seu pai. Juntamente com o seu marido, adquiriu, na constancia do casamento,
um apartamento, atualmente avaliado em 270000 euros, e dois veiculos, cujos valores atuais
correspondem a 12000 e 18000 euros. Quais o0s valores das quotas de cada um dos herdeiros de
Mariana?

Solucéo:
Direito portugués

O patriménio comum do casal totaliza 300000 euros, resultando da soma do apartamento e dos
dois veiculos adquiridos na constancia do casamento. Como bens particulares existe apenas o
imével de Joana, advindo da sucessao do seu pai, no valor atual de 120000 euros.

Deste modo, o0 acervo hereditario corresponde a 270000, sendo 150000 proveniente da meagédo
e 120000 do imovel que constitui o seu patriménio particular. Ante a auséncia de passivo e
donatum, este é o valor total da heranca. Como a falecida possui dois filhos e um cbnjuge
sobrevivo a quota indisponivel € de dois ter¢os, que neste caso equivale a 180000 euros. A cada
um sera atribuido como componente da legitima subjetiva 60000, acrescentando-se 30000 em
cada quinhdo, subdividindo-se a parcela disponivel (90000), a par da igualagdo das quotas
hereditarias entre os herdeiros legitimarios de mesma classe. Portanto, cada descendente tera
90000 euros do patrimonio sucessivel, restando montante igual para o cénjuge sobrevivo. O
cbnjuge ainda receberd 150000 euros, referente & partilha dos bens adquiridos conjuntamente
com a hereditanda (135000 a titulo de meacdo do apartamento + 6000 da meacdo de um dos
automoveis + 9000 da meacdo do outro veiculo), correspondendo a sua meacao.
Individualmente, com relacdo aos bens identificados nesta hipdtese, a partilha dar-se-a da
seguinte forma:

e Imdvel particular da falecida (120000 euros) — 40000 euros para cada um dos herdeiros;

e Veiculo 1 (12000 euros) — 8000 euros para o cénjuge (6000 da meacdo + 2000 da
sucessao) e 2000 para cada descendente;

e Veiculo 2 (18000 euros) — 12000 euros para o conjuge (9000 da meagdo + 3000 da
sucessao) e 3000 para cada descendente;

e Apartamento adquirido na constancia do casamento (270000 euros) — 180000 para o
conjuge (135000 da meacéo + 45000 da sucessédo) e 45000 para cada descendente.

Subtotal (descendentes) = 40000 + 2000 + 3000 + 45000 = 90000 euros
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Subtotal (conjuge) = 40000 + 8000 + 12000 + 180000 = 240000 euros (90000 da sucessao e
150000 da meacdo)

Direito brasileiro

Em principio, afirma-se que o acervo hereditario totaliza 270000 euros, decompondo-se em
150000 a titulo de meacdo e 120000 proveniente dos bens particulares. A parte indisponivel,
correspondente a metade dos bens da heranca, € composta por 135000 euros, assim como a
parcela disponivel, que possui igual valor. A partir deste ponto, aparecem as divergéncias
interpretativas em relacdo ao art. 1.829, I, do CCB, referentes a participacdo sucessoria do
conjuge sobrevivente:

12 corrente — 0 vilvo herda apenas sobre os bens particulares. Deste modo, 0s
descendentes receberdo 75000 euros cada, proveniente dos bens comuns (37500 da
legitima subjetiva + 37500 da quota disponivel), e 40000 (20000 da legitima subjetiva
+ 20000 da quota disponivel) do patrimoénio particular, em virtude da sucesséo
igualitaria com o consorte sobrevivo, totalizando 115000 euros para cada descendente
e 40000 euros para o cdnjuge. Além disso, o vilvo receberia 150000 a titulo de meacéo,
conferindo-lhe 190000 do patriménio global.

28 corrente — participacao sucesséria do conjuge apenas no patriménio comum. Assim,
aos descendentes seria atribuido o montante de 60000 euros, referente aos bens
particulares (30000 da legitima subjetiva + 30000 da quota disponivel) acrescentando-
se 50000 euros dos bens particulares (25000 da legitima subjetiva + 25000 da quota
disponivel), conformando um total de 110000 para cada descendente. Quanto ao vilvo,
caberia a partilha por cabeca no acervo amealhado, correspondente a 50000 euros
(25000 da legitima subjetiva + 25000 da quota disponivel), além da sua meacdo de
150000 euros, num subtotal de 200000 euros para o conjuge.

3% corrente — tem resultado idéntico ao da corrente anterior, quando admite a
concorréncia do consorte supérstite, condicionada a inexisténcia de bens particulares.
Este entendimento afastaria a participacdo sucesséria do vilvo nesta hipétese,
atribuindo-lhe, apenas, o valor correspondente a meacdo, 150000 euros. A0S
descendentes, por consequéncia, restaria a quota hereditaria equitativa de 135000 euros
para cada descendente (67500 da legitima subjetiva + 67500 da parte disponivel).

42 corrente (adotada neste estudo) — admite a incidéncia sucessoria do conjuge sobre
toda a heranga, sem subdividi-la. A legitima continua correspondendo a 135000 euros,
atribuindo-se 45000 a cada um dos concorrentes de primeira classe. O restante da quota
disponivel também distribui-se equitativamente. Sob este entendimento, o cdnjuge
recebe a sua meacdo, 150000 euros, e ainda 90000 euros do acervo hereditario (50000
do patrimbénio comum + 40000 dos bens particulares). Igualando as quotas, 0s
descendentes recebem, também 90000 euros cada (50000 do patrimbnio comum +
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40000 dos bens particulares). Desta forma, cabera ao vilvo 240000 euros de todos 0s
bens acima discriminados, e aos descendentes 90000 euros da globalidade do
patrimonio para cada um deles.
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