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1. Novidades

0 novo Cdédigo Civil, como tudo o que é novo, gerou
resisténcias e despertou desconfiancas. Também como toda a
novidade, nao correspondeu a expectativa geral e ensejou
muitos desapontamentos, sendo lido com precipitacao por alguns
que pretenderam ser os pioneiros em interpreta-lo.

Mas nao se pode tirar alguns méritos da nova codificacao
civil, e os exemplos sao varios. Conseguiu sepultar todos
aqueles dispositivos que eram letra morta no velho Cddigo,
como as referéncias desigualitarias entre o homem e a mulher,
as adjetivacdes da filiacao, o regime dotal.

Alguns avancos foram significativos. Corrigiu equivocos e
incorporou orientacdes pacificadas pela jurisprudéncia, ao,
por exemplo, afastar o desvirginamento da mulher como causa
para a anulacao do casamento. Assegurou o direito de alimentos
mesmo ao cOnjuge culpado pela separacao, banindo, em boa hora,
a Unica hipdétese de pena de morte fora das excecgles
constitucionais. Como o responsavel pelo fim do casamento nao
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fazia jus a alimentos, se nao tivesse condicbes de prover a
propria subsisténcia, era condenado, quica, a morrer de fome.

No entanto, perdeu-se uma bela oportunidade de obter alguns
ganhos. Era a vez e a hora de serem incorporados institutos ja
reconhecidos pelos tribunais. Nao trouxe o Cdédigo Civil a
guarda compartilhada, nao consagrou a posse de estado de filho
ou a filiacao socioafetiva. Nem mesmo previu as relacdes de
pessoas do mesmo sexo, agora nominadas como unides
homoafetivas. A mantenca da culpa na separacao também é um dos
grandes exemplos da falta de sensibilidade do legislador.

0 mais grave é que desgracadamente o legislador cometeu
inconstitucionalidades. Tratou desigualmente as entidades
familiares decorrentes do casamento e da unido estavel,
gerando diferenciacbes que nao se coadunam com o principio da
isonomia. Manteve uma capitis diminutio contra o 1idoso,
subtraindo-lhe a capacidade para, apdés os 60 anos, escolher o
regime de bens. Essa previsao existente na lei anterior ja era
reconhecida pela jurisprudéncia como nao recepcionada pelo
sistema juridico instituido em 1988.

2. Perplexidades

Talvez as mais significativas alteracbes tenham ocorrido no
ambito do Direito SucessOrio, sede em que estao sendo travadas
as mais acirradas discussdes. A inclusao do cO6njuge, mas nao
do companheiro, como herdeiro necessario tem levado ao
questionamento sobre a constitucionalidade da diferenciacao,
que nao constava da legislacao pretérita nem é desejada por
ninguém. Trata-se de odioso retrocesso. Mas a novidade maior é
a introducao de um novo instituto: o direito do cbnjuge e do
companheiro, ainda que em situacOes dispares, de concorrerem
com os herdeiros descendentes ou ascendentes. Exsurge um
estado condominial do cbnjuge e do companheiro sobreviventes
com os herdeiros de graus anteriores, figura até entao



inexistente e que tem gerado ddvidas e insegurancas.

Em um primeiro momento, o que vem causando perplexidade maior
é o fato de o direito de concorréncia, assegurado ao cdnjuge
sobrevivente no ambito do Direito Sucessério, estar
condicionado ao regime de bens do casamento. Igualmente nao se
encontra justificativa para o tratamento diferenciado
dispensado ao cbnjuge sobrevivente quando o regime de bens é o
da comunhao parcial, a depender do fato de o de cujus ter ou
nao bens particulares.

Mas os motivos de inquietacdes ndao terminam ai. Causa surpresa
a circunstancia de o direito de concorrer ser deferido também
na unido estavel, cujo regime de bens, por forca do art. 1.725
do Cdédigo Civil, é o da comunhao parcial de bens. No entanto,
nao é feita qualquer diferenciacao quanto a existéncia ou nao
de bens pretéritos, a condicionar o direito do parceiro de
dividir o patriménio com os herdeiros, como ocorre quando o de
cujus era casado.

Afora tudo isso, a dificil redacao do inciso I do art. 1.829
do Cédigo Civil, que, além da falta de clareza, traz uma
aparente duplicidade de negacdes, gera enormes dificuldades
para a exata compreensao de seu conteudo.

Surgiram opinides absolutamente dispares apontando para
solucdes diametralmente opostas e até contraditérias.
Afloraram tantas davidas, que a perplexidade tomou conta de
todos, nao sé dos lidadores do Direito[2]. Disseminou-se no
seio da propria sociedade tal sentimento de inseguranca, que o
tema vem sendo trazido a debate até nos meios de comunicacao.

3. Regime de bens e meacao

0 instituto do regime de bens pertence ao ambito do Direito de
Familia e serve para aclarar a origem, a titularidade e o
destino dos bens conjugais. [3]



A diferenca é bem posta por Zeno Veloso:

Nao se deve confundir meacao com direito hereditdrio. A meacao
decorre de uma relacao patrimonial — condominio, comunhao -
existente em vida dos interessados, e é estabelecida por lei
ou pela vontade das partes. A sucessao hereditdria tem origem
na morte, e a heranca é transmitida aos sucessores conforme as
previsdes legais (sucessao legitima) ou a vontade do
hereditando (sucessao testamentdria). [4]1

A escolha do regime de bens feita por ocasiao do casamento
rege a situacao patrimonial do casal durante a vigéncia do
matriménio e quando de sua dissolucao, pela separacao,
divdércio ou falecimento de um dos consortes. Ocorrendo a morte
de um, a identificacao do regime de bens serve para sinalar se
0 cbnjuge sobrevivente tem ou nao direito a meacao. A depender
do regime eleito, o viuvo faz ou nao jus a meacao; &
considerado condémino de todo o patriménio ou dos bens que
foram adquiridos durante o casamento. Assim, nao se pode falar
em heranca sem antes apartar a meacao do sobrevivo, 0 que nao
se confunde com direito hereditario.

Silentes o0s noivos, ou seja, nhao havendo eles firmado pacto
antenupcial por ocasiao do casamento, vigora, por determinacao
legal, o regime da comunhao parcial. Quando do falecimento de
um dos cbnjuges, o sobrevivente tem direito a meacao, que se
compde da metade dos bens adquiridos durante o periodo da vida
em comum. Portanto, primeiro ha que se apartar os bens que
pertencem ao cbnjuge, isto é, a metade do que foi adquirido
onerosamente durante a vigéncia da uniao, independente de quem
o tenha adquirido. Desimporta a parcela individual de
contribuicao na formacao do acervo patrimonial para estremar
as meacdes. A divisao igualitaria dos aqliestos é levada a
efeito sem questionar-se a efetiva participacao de cada um dos
cbnjuges na constituicao do patrimbénio comum. 0 chamado estado
de mancomunhdao gera o reconhecimento da co-propriedade em
regime condominial dos bens amealhados a partir da celebracao
do casamento.



Hip6teses ha em que é irrelevante a vontade dos nubentes.
Impde a lei o regime da separacao obrigatédria (art. 1.641 do
CC), quando o casamento se realiza contra a recomendacao do
legislador de que “nao devem casar”. Tais interditos estao
elencados no art. 1.523 do Cédigo Civil. Sao limitacoes
injustificdveis e inconstitucionais. Mas certamente a mais
cruel das sancdes de incomunicabilidade de patriménio é quando
um dos nubentes é maior de 60 anos (inciso II do art. 1.641 do
CC). Além de flagrante afronta a Lei n? 10.741/03, conhecida
como Estatuto do Idoso, inexiste a possibilidade de afastar a
imposicao legal por se tratar de hipdtese nao excepcionada no
paragrafo dnico do art. 1.523 do Cédigo Civil. Nesses casos,
pode ser afastada a incomunicabilidade por decisao judicial,
possibilidade que inexiste quando um dos noivos for um idoso.
Sequer é admitida a comunhao de aquestos. Porém, ainda que o
legislador vede a comunicabilidade dos bens adquiridos durante
o casamento, é imperioso que se reconhec¢a que permanece em
vigor a Sumula n? 377 do STF,[5] que presume o estado
condominial dos bens amealhados na vigéncia da unido. Assim,
mesmo diante da imposicao legal, para impedir o locupletamento
injustificado de um dos cénjuges em detrimento do outro,
mister afirmar a existéncia do direito a meacao sobre o
patriménio amealhado durante o casamento, a ser atribuido ao
conjuge sobrevivente.

Quando o regime de bens é eleito pelos nubentes, por pacto
antenupcial, a identificacao da existéncia e da extensao da
meacao estara condicionada ao regime escolhido.

Em se tratando do regime de comunhao universal, todo o
patrim6bnio se comunica e a meacao é garantida sobre a
integralidade do patrimonio, independente de haver sido
adquirido antes ou na constancia do casamento. Nao ha bens
particulares ou patrimbénio préprio na hora de definir a
meacao.

Em situacao oposta, quando o pacto é pela separacao total de
bens, nao ha comunicacao de patrimbénio, Unica hipdtese em que



nao ha direito a meacao.

No recém introduzido regime da participacao final de aqliestos,
a divisao patrimonial, quanto aos bens existentes antes do
casamento, nao difere do regime da comunhao parcial, ou seja,
nao se comunicam e constituem o patrimbénio prdéprio de cada um.
Os bens adquiridos em comum e durante a vida em comum
pertencem ao casal e sao repartidos por metade no fim do
casamento. Até ai, nao ha divergéncia entre os dois regimes. A
diferenca diz tao-sé com a identificacao do que é patriménio
proprio e o que deve ser considerado como aqliesto para fins de
divisao. Integram o conceito de patrimbénio prdprio, nao sendo
alvo da particao, os bens que cada c6njuge adquire, em seu
nome e a qualquer titulo, na constancia do casamento. Tais
bens particulares nao se dividem quando do fim do casamento,
quer pela separacao, quer pela morte.

Diante de tal panorama, imperioso concluir que somente no
regime convencional de separacao de bens é que nao cabe falar
em meacao. Eleito o regime da comunhdao universal, a meacao
incide sobre a integralidade do acervo patrimonial. No regime
da comunhao parcial, bem como no regime de separacao legal
(por forca da Sumula n? 377) a meacao corresponde a metade dos
bens adquiridos durante a vigéncia do casamento. Ja no regime
da participacao final dos aqliestos, sao excluidos da meacao
nao sé os bens existentes antes das ndpcias, mas também os
bens préprios de cada cbnjuge adquiridos enquanto casados.

Falecido um dos cdnjuges, a primeira providéncia é separar a
meacao do sobrevivente, a depender do respectivo regime de
bens. A heranca que se transmite aos herdeiros se constitui da
meacao do de cujus, seus bens proprios e os bens excluidos da
comunhao (arts. 1.659 e 1.668 do CC).

Até o advento do atual Cdédigo Civil, quando da abertura da
sucessao, o regime de bens servia somente para a identificacao
da existéncia e extensao do direito a meacao.



4. Regime de bens e sucessao

A correlacao entre regime de bens e direito de meacao nao
sofreu qualquer alteracao no novo Cédigo Civil. O que aflorou
foi um direito novo, no ambito do direito sucessério: o
direito de concorréncia. Sua existéncia e extensao estao
condicionadas ao regime de bens que rege o casamento.

Na sucessao de pessoa casada, a inovacao nao foi sé essa. O
legislador promoveu o cbébnjuge a condicao de herdeiro
necessario, inserindo-o em terceiro lugar na ordem de vocacgao
hereditaria, depois dos descendentes e ascendentes. Assegurou-
lhe direito a parte da heranca, ainda que existam herdeiros de
grau anterior. Mesmo havendo filhos, mesmo remanescendo
ascendentes, o cbnjuge, em algumas hipdteses, também herda,
concorrendo com os demais herdeiros. Surge um estado
condominial dos bens integrantes da heranca entre o cOnjuge e
0os herdeiros, em proporcdes diferenciadas, a depender da
origem da filiacao e do grau de parentalidade dos ascendentes.

No entanto, em sede de uniao estavel, houve um significativo,
perverso e inconstitucional retrocesso. Zeno Veloso &
contundente quando afirma ter havido um recuo notavel. 0
panorama foi alterado, radicalmente. Deu-se um grande salto
para tras. Colocou-se o companheiro em posicdo infinitamente
inferior com relacdao a que ostenta o cbnjuge.[6] 0 Cddigo
Civil, contrariando o comando constitucional e as leis que
regulamentavam o instituto, nao assegurou direito sucessério
ao convivente nem o inseriu na ordem de vocacao hereditaria. O
direito de concorréncia concedido ao parceiro apresenta limite
bem mais acanhado se comparado ao mesmo direito deferido ao
conjuge. Excluida a meacao do sobrevivente, tao-sé sobre a
meacao do companheiro falecido, ou seja, sobre a metade dos
bens comuns é que ele concorre com os herdeiros. 0s demais
bens que compdem o acervo hereditdrio, que sao os bens
particulares existentes antes da wuniao, se destinam



exclusivamente aos herdeiros, sem qualquer participacao do
convivente. Como ele nao integra a ordem de vocacao
hereditdria, somente se pode falar em direito sucessério
quando inexistirem herdeiros sucessiveis, isto é, parentes até
o quarto grau. Portanto, na unidao estavel, o companheiro
sobrevivente terd direito a totalidade da heranca somente na
auséncia de filhos, pais, primos, sobrinhos-netos ou tios-
avos.

Mais uma vez é de se fazer eco a Zeno Veloso:

Havera alguma pessoa, neste pais, jurista ou leigo, que
assegure que tal solucao é boa e justa? Por que privilegiar a
este extremo vinculos bioldgicos, ainda que remotos, em
prejuizo dos vinculos do amor, da afetividade? Por que os
membros da familia parental, em grau tao longinquo, devem ter
preferéncia sobre a familia afetiva (que em tudo é comparavel
a familia conjugal) do hereditando?[7]

5. Direito de concorréncia

Quando se estd frente a um texto legal novo, em havendo
significativas mudancas, procurar identificar a intencao do
codificador é o primeiro recurso hermenéutico que se deve
utilizar.

Inquestionavelmente é de reconhecer que o legislador quis
privilegiar o casamento. Além de elevar o cOnjuge a condicao
de herdeiro necessario, assegurando-lhe direito a heranca,
concorre ele com os herdeiros que lhe antecedem na ordem de
vocacao hereditdaria. Concorre com filhos, comuns ou nao, e
concorre com os ascendentes. Com relacao a uniao estavel,
faltou generosidade ao legislador, pois nem de direito de
concorréncia se pode chamar o que lhe deferiu o texto legal,
uma vez que lhe é destinado somente singelo percentual dos
bens comuns.



Também nitido o tratamento privilegiado deferido ao cdnjuge ao
ser brindado com uma quota minima, em fracao nao inferior a um
quarto do acervo hereditario, se todos os herdeiros forem
filhos seus. Nao percebera menos de uma terca parte se o0s
herdeiros forem os ascendentes do de cujus. Tal beneficiamento
do conjuge frente aos herdeiros que o antecedem parece provar
que a intencao da lei foi favorecer quem compartilhou vidas,
assumiu o dever de mUtua assisténcia e participou na formacao
do patrimoénio.

6. Concorréncia e regime de bens

0 direito de concorréncia nada tem a ver com o direito a
meacao. Aqui se estd na seara do direito sucessoOrio, fora da
orbita do Direito de Familia, em que se situa o direito a
meacao, a depender do regime de bens do casamento. No entanto,
as limitacbes impostas ao direito de concorréncia estao
condicionadas exclusivamente ao regime de bens do casamento,
vinculacao cuja razao de ser nao se consegue atinar. Essa,
alias, é a primeira fonte geradora de perplexidades frente a
redacao do inciso I do art. 1.829 do Cdédigo Civil que
reconhece o direito de o cdnjuge concorrer com O0S
descendentes.

Estabelece o art. 1.845 do Cdédigo Civil a ordem de sucessao
legitima, reconhecendo como herdeiros os descendentes, os
ascendentes, o conjuge e os colaterais. A relacao &
excludente, pois a existéncia de um herdeiro antecedente
afasta os demais da heranca. 0 art. 1.829 repete o mesmo rol,
mas defere ao cbnjuge supérstite um direito a mais. Deixa ele
de ser herdeiro eventual, condicionado a inexisténcia de
herdeiros das categorias anteriores, para se transformar em
co-herdeiro juntamente com os demais beneficiarios. A depender
do regime de bens do casamento, assegura a lei ao cOnjuge
supérstite parte dos bens da heranca, fazendo surgir um estado
condominial com os descendentes ou, na falta deles, com os



ascendentes.

0 inciso I do artigo 1.829 do Cdédigo Civil consagra o direito
de concorréncia que, no entanto, esta sujeito a algumas
excecdes. Como as excecOes sao restritivas e excludentes do
direito, merecem interpretacao limitativa. Portanto, afora as
hip6teses elencadas pelo legislador, prevalece o direito do
conjuge.[8] O critério escolhido para afastar a benesse é o
regime de bens escolhido pelos noivos antes do casamento.
Aponta a lei determinados regimes de bens frente aos quais é
subtraido o direito de concorrer. Nao hd como deixar de
reconhecer que, em todas as hipdteses nao expressamente
declinadas, prevalece a regra da concorréncia. Assim, se a lei
s6 exclui o direito nos regimes de comunhdo universal,
separacao legal de bens e em uma modalidade da comunhao
parcial — a depender da existéncia ou nao de bens particulares
do de cujus — , outra nao pode ser a conclusao: nos demais
regimes, quais sejam o da separacao convencional de bens, o da
participacao final de aquestos e em uma modalidade do regime
da comunhao parcial, o cO6njuge sobrevivente concorre com o0s
herdeiros na heranca do falecido.

7. Possibilidades interpretativas

Sem qualquer davida, o direito de concorréncia no regime da
comunhao parcial de bens é o ponto mais debatido do novo
Cédigo Civil, podendo-se afirmar, sem medo de errar, que esse
é o tema que tem gerado as maiores divergéncias na doutrina.

A primeira divida que suscita o indigitado dispositivo legal
diz com sua intrincada construcao gramatical. Primeiro traz,
em uma mesma sentenca, uma hipdtese e trés excecgdes, sendo
que, com relacao a uma delas, ha um desdobramento. Se tudo
isso nao bastasse, usou o legislador uma dupla negacao. As
duas primeiras hipdteses excludentes sao introduzidas pela
locugcao conjuntiva “salvo se” e a Ultima previsao vem depois
de um ponto e virgula e inicia com a expressao “ou se”.



Indiscutivelmente essa espécie de construcao s6 poderia gerar
controvérsias e interpretacdes dissonantes.

A leitura que a doutrina tem feito de forma mais reiterada do
inciso I do art. 1.829 do Cdédigo Civil — e justificativas
gramaticas, sintdticas e filoldgicas nao faltam — é considerar
que a lei exclui o direito de concorréncia nao s6 nos regimes
da comunhdao universal de bens e da separacao obrigatdéria, mas
também no regime da comunhdao parcial de bens, contanto que o
autor da heranca nao tenha deixado bens particulares. Por
conseqliéncia, a preexisténcia de qualquer bem ao casamento
garante ao cbnjuge o direito a concorrer com os herdeiros
sobre os bens da heranca. 0s exemplos que surgiram foram
muitos, havendo-se tornado conhecido o da bicicleta.[9] Se, ao
casar, o noivo nao tivesse nenhum bem, o cbénjuge, quando de
sua morte, perceberia a sua meacao, correspondente a metade
dos bens amealhados durante a vida em comum, isto é, a metade
de todo o a patrimbénio existente. 0 restante, os bens
integrantes da meacao do falecido, comporia o acervo
hereditario a ser dividido exclusivamente entre o0s seus
herdeiros descendentes ou ascendentes. No entanto, se, ao
casar, fosse o noivo proprietario de uma bicicleta, o consorte
sobrevivente, além da sua meacao sobre os bens adquiridos
depois do casamento, concorreria com os herdeiros sobre a
totalidade da heranca, constituida nao sé da bicicleta, mas
também da meacao do finado. A identificacao do percentual a
ser transmitido ao sobrevivente dependeria do fato de
concorrer com os filhos que teve com o de cujus ou somente com
os filhos dele, havidos antes ou fora do casamento. Assim,
segundo esse pensamento, que se tornou majoritario em sede
doutrindria, o fato de o de cujus possuir bens particulares -
ainda que seja somente uma bicicleta — garante ao c6njuge
sobrevivente uma parcela do patrimdénio individual. A
resisténcia em aceitar esse raciocinio é por que a heranca
percebida pelo cbnjuge sobrevivente, constituida por bens
individuais do consorte falecido (normalmente havidos por
esforco pessoal ou com a colaboracao dos filhos de leito



anterior), nao mais retorna aos sucessores de quem era O Sseu
titular. Quando da morte do cbnjuge sobrevivente, tais bens
seriam outorgados aos herdeiros seus: novo cOnjuge, novos
filhos ou ainda seus parentes colaterais. Eles perceberiam
acervo patrimonial que sequer era de propriedade do parente
morto, pois o titular era o cO6njuge pré-morto. Nao ha como
deixar de visualizar injustificavel quebra do préprio
principio norteador do direito sucessério que orienta a
transmissao patrimonial seguindo o0os vinculos de
consanguinidade.

Mas surgiram interpretacdes outras ao indigitado dispositivo
legal. Zeno Veloso[1l0] foi o primeiro a sustentar que, nessa
hipétese, o direito de concorréncia do conjuge incide
exclusivamente sobre os bens particulares do finado. Quanto ao
patriménio adquirido durante a vida em comum, como o cOnjuge
tem direito a meacdo, nao concorreria com os herdeiros. Porém,
essa construcao, que busca contornar, ao menos em parte, a
incongruéncia da norma legal, ndo pode subsistir. E ressalva
que nao estd na lei. Seria estabelecer limitacao ao direito de
conjuge sobrevivente sem que haja expressa previsao do
legislador. Certamente a tentativa de excluir direitos sem
permissao legal nao resistiria ao ser questionada perante o
Poder Judicidrio.

Para os adeptos de qualquer dessas correntes interpretativas,
pretendendo o0s nubentes simplesmente preservar seus
patriménios particulares, nao ha regime de bens que possam
adotar. Quem tiver filhos e bens e pretender que o cdnjuge nao
participe desse acervo, recebendo somente a meacao do que
venha a ser adquirido depois das nlUpcias, nao tem saida.
Simplesmente nao pode casar! Pelo fato de existirem bens
individuais, necessariamente — ao menos para quem assim 1é o
inciso I do art. 1.829 do CC — o cOnjuge concorrera com a
prole preexistente sobre todo o acervo hereditario. Nao da
para deixar de concluir que esse absoluto cerceamento a
possibilidade de escolha sobre a forma de disposicao do



patriménio configura 1limitacao que afronta o direito a
liberdade, principio que goza de assento constitucional. A
solucao que se afigura a essa restricdao é reconhecer a
inconstitucionalidade de tal injustificavel limitacao.

Escasso o nUmero de quem extrai dessa regra solucao
diametralmente oposta. Ao se atribuir ao ponto-e-virgula que
separa as duas excecOes a funcao propria desse sinal grafico,
a forma de interpretar o dispositivo legal é bem diversa.
Admite o afastamento do direito de concorréncia se o de cujus
possuia patrimonio particular. Assim, aquele que casa com quem
possui bens particulares, quando da sua morte, percebera
somente a sua meacao. 0s herdeiros ficam com a titularidade
exclusiva do acervo hereditario, composto pela meacao do morto
e pelo patrimbénio preexistente ao casamento.[11] Apesar de
todas as criticas a esse raciocinio, que, como dizem, afronta
a letra da lei, ele certamente esta em consonancia com a
légica da vida, pois se harmoniza com a légica da cadeia
sucesséria. 0 sistema legal sempre priorizou os vinculos de
parentesco em sede de direito sucessério.

8. Outros questionamentos

Mas ha outros pontos que geram questionamentos. Tanto no
regime da comunhao parcial como no da participacao final dos
aguestos, 1inexistem diferencas sobre o destino dos bens
adquiridos antes do casamento: nao integram a meacao do
consorte. Em ambas as hipOteses, o acervo partilhavel é
constituido pelos bens comuns adquiridos durante o casamento.
Como o regime da participacao final de aqliestos nao esta
referido entre as excecOes que afastam o direito de
concorréncia, mister reconhecer que ao cOnjuge sobrevivente é
sempre assegurada parcela da heranca. Havendo ou nao bens
particulares, concorre com os herdeiros.

Cabe buscar uma justificativa para o tratamento diferenciado
entre esses regimes de bens. Por que, entre dois regimes que



tratam igualmente os bens particulares, é feita distincao
quanto a concorréncia? Por que, em se tratando do regime de
participacao final nos aqliestos, independente da preexisténcia
de patrimbénio, € sempre assegurado ao cdnjuge o direito de
concorrer? Por que, no regime da comunhao parcial, o fato de o
autor da heranca possuir ou nao bens particulares gera
tratamento diferenciado quanto a concorréncia do cénjuge?

Também ndo se atina por que, no regime legal da separacao de
bens (art. 1.641 do CC), nao ha direito a concorréncia,
limitacao que inexiste em havendo a opc¢ao pela separacao de
bens por pacto antenupcial, uma vez que tal regime nao foi
inserido entre as excecdes legais. Em ambas as hipdéteses, nao
ha falar em direito sucessério do conjuge sobrevivente. Se a
incomunicabilidade decorre da manifestacao de vontade dos
conjuges, é assegurado ao cbnjuge sobrevivente o direito de
concorrer com os herdeiros sobre todo o acervo hereditdario. No
entanto, se o mesmo regime de separacao de bens decorre de
imposicao legal, ainda que injustificdavel a postura do
legislador, nao existe direito de concorréncia. A menos que se
vislumbre uma tentativa de punir quem casa com mais de 60
anos, nada autoriza tratamento desigualitario ante situacdes
absolutamente idénticas. Aqui se avizinha também afronta ao
principio da igualdade, que dispde de protecao constitucional.

Afora a incontornavel auséncia de respostas a essas
interrogacdes, talvez mais desafiador seja identificar os
critérios utilizados pelo legislador para excluir o direito a
concorréncia em algumas hipdteses, introduzindo limitacdes ao
direito do cbnjuge.

Subtrair o direito de concorréncia no regime da comunhao
universal de bens parece ser uma tentativa de impedir o
excessivo beneficiamento do cOnjuge sobrevivente. Como a
totalidade do patriménio do autor da heranca pertence ao
casal, receberd o cOnjuge supérstite, a titulo de meacao, a
metade de todo o acervo hereditdrio. Tanto os bens
particulares como os adquiridos durante a vida em comum serao



partilhados por metade. Logo, no regime de comunhao universal
de bens, o cbnjuge sobrevivente fica com cinqlienta por cento
de tudo. O restante, a meacdo do de cujus, é dividido entre os
filhos do autor da heranca, nada recebendo o sobrevivente
sobre essa parcela.

Parece, pelo que diz a maioria, nao ser outra a justificativa
quanto ao regime da comunhao parcial, em que todo o patrimdnio
existente foi adquirido na constancia do casamento. Como, ao
casar, nao possuia o de cujus patrimb6nio particular, o acervo
hereditario é composto exclusivamente dos bens comuns
amealhados durante a vigéncia do casamento. Nessa hipdtese,
igualmente, se divide a totalidade do patrimdénio. O
sobrevivente fica com a sua metade e nao concorre com O0S
descendentes quanto a outra metade dos bens. Mas talvez se
deva fazer questionamento de outra ordem: se a intencao do
legislador foi beneficiar o cdnjuge, por que lhe deferir
exclusivamente a meacao, nada lhe dando de heranca, ainda que
todo o patrimbénio tenha sido adquirido presumivelmente pelo
esforco comum?

Sem perder de vista que a finalidade da instituicao do direito
de concorréncia foi melhor aquinhoar o cbénjuge, perplexidade
maior advém ao se visualizar hipdétese outra. Tudo indica que a
intencao do legislador, ao introduzir as excecdes excludentes
do direito de concorrer, foi afastar a benesse quando o
sobrevivente recebe a metade de todo o acervo patrimonial do
de cujus. No regime da comunhao universal, a meacao se
constitui sobre os bens pretéritos de cada um dos consortes e
sobre os adquiridos durante a vida em comum. No regime da
comunhao parcial, segundo a doutrina majoritaria, inexistindo
bens anteriores ao casamento, igualmente haverd a particao
igualitdaria do patrim6énio. Ora, se o desejo foi sé excluir a
concorréncia quando o cbnjuge sobrevivo ficar com a metade da
totalidade do patrimb6nio, cabe perguntar: por que excluir esse
beneficio de quem casou pelo regime da separacao obrigatéria
de bens? Na diccao fria da lei, o consorte sobrevivente nada



recebe, sequer a meacao dos bens adquiridos durante a vida em
comum. 0 vilvo, simplesmente por ser ou haver se casado com um
sexagenario, fica sem nada, independentemente de existir bens
particulares ou de haver contribuido na aquisicao de
patrim6nio durante a constancia do casamento.

A falta de congruéncia da lei torna-se mais evidente ao se
atentar que, no regime convencional da separacao, em que um
cbnjuge nao é herdeiro do outro, o sobrevivente é brindado com
0 direito de concorrer com 0S sucessores.

Tratamentos tao antagbnicos e paradoxais nao permitem
identificar a l6gica que norteou a casuistica limitacao levada
a efeito pelo legislador. Quando se depara com situacdes que
refogem a razao, nao se conseguindo chegar a uma interpretacao
que se conforme com a justica, ha que reconhecer que deixou o
codificador de atender ao principio da razoabilidade, diretriz
constitucional que cada vez mais vem sendo invocada para
subtrair eficdcia a leis que afrontam os principios
prevalentes do sistema juridico. Sao a igualdade e a
liberdade, que sustentam o dogma maior de respeito a dignidade
humana. E nada, absolutamente nada autoriza infringéncia ao
principio da igualdade, ao se darem solucbes dispares a
hipédteses idénticas e tratamento idéntico a situacdes
diametralmente distintas. Também nitida é a afronta ao
principio da liberdade ao se facultar a escolha do regime de
bens e introduzir modificacdes que desconfiguram a natureza do
instituto e alteram a vontade dos cOnjuges. Desarrazoado nao
disponibilizar a alguém qualquer possibilidade de definir o
destino que quer dar a seus bens.

Imperioso concluir que sao insustentaveis as distorcodes
levadas a efeito pela lei, estabelecendo distincdes ante
situacdes rigorosamente iguais. E o que ocorre com o
tratamento diferenciado entre o regime da comunhao parcial e o
de participacao final nos aquestos, bem como entre o regime
legal e o convencional de separacao de bens. Além disso, é
incongruente excluir o beneficio frente a circunstancias



diametralmente opostas, como no regime da comunhao universal e
no da separacao obrigatéria de bens. Em um se extirpa a
concorréncia pelo fato de o sobrevivente receber a metade de
todo o acervo patrimonial. Ja na outra hipdétese é excluido o
beneficio de quem nada ira receber sequer a titulo de meacao.
Aqui também se vé ferido o principio da razoabilidade. Cabe
repetir: situacdes idénticas nao podem receber tratamento
diferenciado, assim como situacdes diversas nao devem ser
tratadas de forma igual. A Unica solucao que se avizinha é
simplesmente reconhecer a inconstitucionalidade das excecdes
estabelecidas no inciso I do art. 1.829 do Cddigo Civil e
estender o direito de concorréncia ao codnjuge sobrevivente,
qualquer que seja o regime de bens.

9. A Unica saida

Frente ao que até aqui foi posto, e diante da diversidade de
interpretacdes que o mesmo texto legal tem ensejado, cabe
fazer uma pergunta: qual o regime de bens que deve adotar quem
quer casar e, tendo filhos e bens, nao pretende que, no caso
de seu falecimento, o cdnjuge receba parte do patriménio
amealhado antes do casamento?

Impositivo raciocinar por exclusao.

As claras, n&o deve eleger o regime da comunhdo universal,
pois nessa hipdétese o conjuge receberia a metade do seu
patriménio particular a titulo de meacao. Igualmente descabe
optar pelo regime da separacao de bens, ja que, por nao
incluido esse regime nas excecOes do inciso I do art. 1.829, o
conjuge sobrevivente teria direito a concorréncia sobre todos
0s bens, inclusive os particulares. 0 mesmo se diga com
referéncia ao regime da participacao final de aquiestos, pois
igualmente nao foi excepcionado pela lei, persistindo o
direito do sobrevivente de concorrer também sobre os bens
individuais.



Nao havendo regime de bens a eleger por pacto antenupcial,
igualmente nao pode o casal silenciar para que se instale o
regime da comunhdo parcial. Nessa hipdtese, em face da
existéncia de bens particulares (para quem assim 1é a lei), o
vilvo concorrera com os descendentes.

Qual a solucdo? 0 jeito é ndo casar? E viver em unido estédvel?
E esperar que um dos cOnjuges complete 60 anos para casar pelo
regime da separacao legal? Como deixar os bens particulares soé
para os filhos?

A Unica conclusdo a que se pode chegar é que esta cerceada a
vontade de quem quer casar, mas quer preservar seu patriménio
pessoal em favor de seus filhos. Pelo jeito, quem possuil
filhos e bens nao pode casar! Conclusao: o novo Cddigo Civil,
que se dedicou com tanto empenho a regular o casamento
(dedicou-1lhe 202 artigos), impde o celibato a quem possui
filhos e patrim6nio, ainda que seja somente uma bicicleta.
Cabe lembrar que a proépria Constituicao Federal parece
preferir o casamento ao impor empenho em casar oS conviventes,
mas a lei nao esta atentando a essa recomendacao.

Como emprestou o legislador constituinte especial relevo ao
direito a liberdade, além de assequrar irrestrita protecao a
familia, nao da para aceitar que alguém nao tenha o direito de
casar e dispor da forma que lhe aprouver sobre o destino de
seu patrimonio apdés o seu falecimento.

A saida é uma sdé: reconhecer a inconstitucionalidade das
excecOes postas no inciso I do art. 1.829 do Cédigo Civil,
quica de todo o artigo 1.829.

Falando em inconstitucionalidade, era bom inserir no rol o
tratamento discriminatério concedido a uniao estdvel nao sé no
ambito sucessdrio, mas em incontaveis dispositivos espraiados
na lei. Desrespeitam a diretriz tracada pela Constituicao
Federal, que nao estabeleceu qualquer hierarquizacao entre as
entidades familiares e as elencou de forma exemplificativa.



Ao sugerir-se a eliminacao de dispositivos legais, era de se
aproveitar e revogar também a parte final do art. 1.845 do
Cédigo Civil, afastando o cOnjuge da condicdo de herdeiro
necessario.

Nao se visualizando a necessidade social de modificar a lei,
as mudancas introduzidas se revelam despiciendas, nao se
justificando as alteracdes levadas a efeito. Geram tantas e
tdo absurdas conseqiiéncias, que a Unica solucdao que se
avizinha é abstrair as novidades do contexto normatizado.

Enquanto o legislador se queda silente, mister que o Poder
Judicidrio assuma essa tarefa. De todo descabido que se curvem
0s juizes as aberracdes legais e se esquecam de que Llhes
incumbe a missao de fazer justica. 0 novo (Cédigo Civil ndo foi
feliz. A lei ndo esta imitando a vida.[12] E, quando ocorre
esse desrespeito, é necessario olvidar o que a lei diz, pois,
quando o direito ignora a realidade, a realidade se volta
contra o direito, 1ignorando o direito, conforme sempre
vaticinou Ripert.
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