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Resumo

Esta é uma resenha do artigo intitulado “Controvérsia sobre a sucessdao do conjuge e do
companheiro”. Este artigo é de autoria de Gustavo Tepedino. O artigo aqui resenhado foi
publicado no periddico “Pensar - Revista de Ciéncias Juridicas”, no Vol. 17, edicdo n. 1, p.
138-160, jan,-jun., 2012.

Palavras-chave: Sucessio. Casamento. Unido estavel.

Abstract

This is a review of the article entitled “Controversy over the succession of spouses and
partners”. This article was written by Gustavo Tepedino. The article reviewed here was
published in the journal “Pensar - Revista de Ciéncias Juridicas”, in Vol. 17, issue no. 1, p.
138-160, Jan-Jun, 2012.

Keywords: Succession. Marriage. Stable union.
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Resenha

Esta é uma resenha do artigo intitulado “Controvérsia sobre a Sucessdo do Conjuge
e do Companheiro”. Este artigo é de autoria de Gustavo Tepedino. O artigo aqui resenhado
foi publicado no periddico “Pensar - Revista de Ciéncias Juridicas”, vol. 17, edi¢do n. 1, p.
138-160, jan.-jun., 2012.

Muito do que compde a formacdo ou a experiéncia de um autor contribui para a
reflexdo dos temas aos quais se propde escrever. Conhegamos, entdo, um pouco sobre o
autor.

Gustavo José Mendes Tepedino é professor titular de Direito Civil e ex-Diretor da
Faculdade de Direito da Universidade do Estado do Rio de Janeiro - UER]. Doutor em
Direito Civil. Pesquisador Visitante do Instituto Max-Planck de Direito Privado
Comparado e Internacional. Membro Titular da Academia Internacional de Direito
Comparado; da Academia Brasileira de Letras Juridicas (ABL]); do Comitato Scientifico da
Escola de Pés-Graduacao da Universidade de Camerino (Italia); da Association Henri
Capitant des Amis de la Culture Juridique Frangaise; da Société de Legislation Comparée
(Paris, Franca); da Association Andrés Bello des Juristes Franco-Latino-Américains; e do
Instituto dos Advogados Brasileiros - IAB. Presidente do Instituto Brasileiro de Direito
Civil - IBDCivil. Advogado, consultor e parecerista em Direito Privado. Lattes ID:
http://lattes.cnpq.br/8832153442752468.

Este artigo é dividido nos seguintes capitulos: resumo, palavras-chave, abstract,
keywords, introducao, desenvolvimento, consideragdes finais, referéncias. As subdivisdes
do presente artigo sdo assim nominadas: Introdug¢do; Tutela patrimonial do conjuge:
regimes matrimoniais e direitos sucessorios; 1. A nova prote¢do sucessoria do conjuge:
sucessdo necessaria e concorréncia com os dependentes; 2. Regime de bens e direitos
sucessorios do companheiro; e 3. Proposi¢des conclusivas, aprovadas a unanimidade pelo
Plenario da XXI Conferéncia Nacional dos Advogados.

O artigo examina a lei civil brasileira e as alterag¢des jurisprudenciais sobre o status
juridico das unides estaveis, analisando as semelhancgas e diferencas entre seu regime
juridico e o do casamento para, ao final, sugerir melhorias.

O tema deste artigo é “Controvérsias sobre a sucessao do cOnjuge e do
companheiro”. Foi discutido o seguinte problema: “o status juridico das unides estaveis
vem ganhando nova abordagem pela jurisprudéncia, a ponto de provocar reflexdes sobre
seu regime juridico e o do casamento”. O artigo partiu da seguinte hipotese: “a unido
estavel vem ganhando cada vez mais contornos que a fazem se aproximar do casamento,
mas o tratamento sucessorio de um e de outro, ainda sdo distintos na lei civil”.

Neste artigo, o objetivo geral foi esclarecer as diferencas de tratamento existentes
no Codigo Civil de 2002, quando se fala em sucessdo no caso de casamento, e no caso de
unido estavel. Os objetivos especificos foram: i) demonstrar a discriminacdo havida no
tratamento sucessério do companheiro em comparacdo ao conjuge; e ii) sugerir alteracao
legislativa para a correcdo do tratamento diferenciado.

O tema da pesquisa é justificado, nao apenas para os operadores do Direito, mas
também para a sociedade em geral, porque trata de um assunto que importa a todo
cidadao casado ou que viva em uniao estavel e aos descendentes deles, pois cuida de
investigar como se dara o processamento da sucessao no caso da morte do conjuge ou do
companheiro, de acordo com o direito civil brasileiro. Nessa toada, o autor explicita a
discriminacdo havida na legislacdo que trata de forma diferente o cOnjuge e o
companbheiro.
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A metodologia utilizada para a construcdo da pesquisa no artigo aqui analisado
baseou-se na profunda reflexdo sobre a legislacdo civil brasileira, bem como na
comparac¢do entre o atual Codigo Civil Brasileiro, promulgado em 2002, e a versao do
Codigo Civil de 1916, além da pesquisa em obras de renomados autores nacionais e
estrangeiros. O autor também se ocupou de pesquisar na jurisprudéncia do Superior
Tribunal de Justica, a fim de verificar como o direito estava sendo aplicado ao caso
concreto.

Tepedino principia sua obra destacando que a prote¢do patrimonial do conjuge se
manifesta em duas dimensdes: o regime de bens do matriménio e a sucessdao em caso de
falecimento. Ressalta que uma maior seguranca no regime de bens esta relacionada a uma
reducdo da protecdo no ambito sucessorio.

Relembra o autor, de forma relevante, que no Cédigo Civil de 1916 (BRASIL, 1916),
o conjuge ndo era considerado um herdeiro necessario. Seu direito a sucessao estava
assegurado apenas na falta de descendentes e ascendentes e se, legalmente, ndo estivesse
separado do falecido. Mas, com a implementacdo do Estatuto da Mulher Casada, a situacao
mudou pela inclusdo de dois paragrafos ao artigo 1.611 pela Lein? 4.121, de 27 de agosto
de 1962 (BRASIL, 1962).

O §19 concedeu ao conjuge sobrevivente o direito de usufruir de um quarto do
patrimonio hereditario se o falecido tivesse filhos, e da metade caso nao os tivesse. Porém
essa disposicdo encontrou resisténcia na cultura juridica do Brasil, pois a maioria da
jurisprudéncia e da doutrina interpretou a concessao do usufruto como um legado legal,
permitindo sua exclusdo por testamento. Isso significou que o direito positivo brasileiro,
ao estabelecer o usufruto vidual, acabou por conferir ao conjuge sobrevivente o status de
herdeiro necessario.

O legislador também estabeleceu, no §22 do artigo 1611, o direito real de
habitacdo, desde que se tratasse do Unico imével a ser inventariado e que o regime
matrimonial fosse o de comunhdo universal de bens. Na correta interpretacdo de
Tepedino, tais mecanismos de protecdo ao cOnjuge sobrevivente desempenham uma
funcao histdrica. Para o conjuge sob o regime de comunhdo parcial, ha o direito ao
usufruto vidual; para o casado sob o regime de comunhdo universal, existe o direito de
habitacao.

Com perspicacia, o autor assevera que, com o Codigo Civil de 2002 (BRASIL, 2002),
a protecdo sucesséria do conjuge foi ampliada ao ser estabelecida sua condicao de
herdeiro necessario, somada ao direito de concorrer, em determinadas situacdes, com os
descendentes.

No primeiro capitulo, o autor principia concordando com o entendimento de outro
celebrado jurista patrio ao asseverar que a alteracdo havida no regime sucessério dos
casados, esta vinculada a mudanga do regime legal padrdao da comunhao universal para a
comunhdo parcial de bens, com o propoésito de salvaguardar o conjuge sem recursos, que
poderia nada herdar dos bens particulares do extinto, que ficariam, na totalidade, para os
descendentes ou ascendentes (REALE, 1999, p. 18).

Bem interpretando a norma, Tepedino ensina que a inovacao do Codigo Civil de
2002, ao instituir a concorréncia do conjuge com os descendentes, intentava amenizar o
rigor de antes, mas os casamentos sucessivos ainda geram dificuldades. Assim, o Codigo
Civil busca conciliar a proteg¢do sucessodria do conjuge com os diferentes regimes de bens,
sistematizando as situacoes em que ele concorre com os descendentes, mas também
excluindo-o da concorréncia, em certos casos, conforme descrito no artigo 1.829 (BRASIL,
2002).
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Ainda transmitindo amplo conhecimento sobre direito civil, o autor continua
ensinando que o regime de bens dos conjuges é determinante para regular a concorréncia
entre eles e os descendentes, podendo levar a exclusdao do conjuge em certas situacgoes,
uma vez que a legislacdo afirma que o conjuge no regime de comunhao universal de bens
ndo tem direito de concorréncia com os descendentes, pois o legislador considera que a
comunicacao dos bens e dividas oferece protecdo suficiente ao conjuge.

Nao se tem visto oposicao a exclusdao do direito de concorréncia no regime de
separacdo obrigatdria de bens, mesmo impondo restricdes a autonomia da vontade dos
conjuges. A separacao é imposta por razdes que desautorizam a comunicacdo de bens,
tornando incoerente permitir que o conjuge herde bens que ndo podiam ser
compartilhados durante o casamento (PEREIRA, 2004, p. 148).

Com clareza e objetividade, o autor explica que o direito de concorréncia no regime
de participacdo final nos aquestos assegura ao conjuge sobrevivente a sua meagdo no
patrimonio do falecido, enquanto a outra parte € destinada aos herdeiros de acordo com
a ordem de sucessao hereditaria. J& no regime de comunhao parcial de bens ha
controvérsias a respeito do direito de concorréncia do conjuge com os descendentes,
existindo quatro diferentes entendimentos do texto da lei.

Na primeira linha de interpretacdo, o conjuge sobrevivente concorre somente com
os descendentes nos bens particulares deixados pelo extinto, excluindo-se os bens da
meacdo. Assim, se ndo houver bens particulares, apenas os descendentes herdam. Na
segunda linha, a concorréncia do conjuge com os descendentes deve se restringir a uma
parte da meacgdo para preservar o regime de comunhao parcial de bens, ocorrendo apenas
se o falecido ndo deixar bens particulares; caso contrario, o conjuge nao pode concorrer
com os descendentes. Uma terceira corrente sustenta que, havendo bens particulares, o
conjuge concorre com os filhos sobre todo o patrimonio, incluindo meacao e bens
particulares do de cujus.

Tepedino explica ainda que, no Recurso Especial n. 992.749/MS, o Superior
Tribunal de Justica - ST], pela relatoria da ministra Nancy Andrighi, reconheceu a
controvérsia e apresentou uma quarta posicao, diferente das anteriores, em dois aspectos
relevantes.

O julgamento abordou a situacdo do conjuge casado sob o regime de comunhao
parcial de bens, com os ministros concordando que o direito de concorréncia do conjuge
ndo altera esse regime. Assim, o conjuge sobrevivente tem direito a concorréncia tao
somente sobre os bens do patrimonio comum, excluida sua meacgdo, garantindo que o
regime de comunhdo parcial de bens e o principio da autodeterminacao sejam
respeitados.

Trazendo ainda mais clareza ao tema, o autor aduz que também se pronunciou o
Tribunal sobre a sucessdao do cOnjuge no regime de separacao voluntaria de bens,
esclarecendo que a expressao “separacdo obrigatéria” abrange tanto a separacdo
obrigatoria do artigo 1.641, quanto a convencional do artigo 1.687 e seguintes. Os
ministros destacaram que essa interpretacdo € essencial para preservar o regime
escolhido pelos nubentes, evitando que o conjuge concorra com os herdeiros, o que
desfiguraria a separacao de bens que nao confere ao conjuge direito a meac¢do. Dessa
forma, a interpretacgdo previne conflitos entre as normas do Cédigo Civil que garantem a
administracao exclusiva dos bens pelos conjuges nesse regime.

Ndo obstante todas as linhas de argumentacao, assevera Tepedino que a
interpretacdo mais consistentemente fulcrada no artigo 1.829 do Cddigo Civil é que o
conjuge s6 tem direito a concorréncia se o falecido tiver deixado bens particulares. Sem
esses bens, o conjuge sobrevivente do regime de comunhao parcial equipara-se ao do
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regime de comunhdo universal, ndo participando da heranca e recebendo apenas metade
dos bens adquiridos no casamento como meacdo, destacando a unicidade patrimonial
absoluta. Por consectario, o coOnjuge somente tera acesso a concorréncia na sucessao se
houver bens particulares deixados pelo falecido, a luz do artigo 1.829, I do Cédigo Civil.

Noutro giro, o casado sob o regime de comunhdo universal ndo compete com os
herdeiros necessarios, visto que todo o patrimonio do falecido é comum. Na comunhao
parcial, a vocacao hereditaria s6 existe se houver bens individuais do falecido, limitando
a heranca a este tipo de bens. Portanto, o sobrevivente na comunhdao parcial herda apenas
os bens particulares do de cujus.

Uma outra questdo bastante debatida no direito sucessorio, segundo o olhar atento
do autor, é o artigo 1.832 do Cédigo Civil, que garante 25% da heranga como quota minima
ao supérstite desde que seja ascendente dos herdeiros. Essa protecao se aplica apenas se
os descendentes forem filhos do casal; caso contrario, a garantia ndo é valida, pois ha
divergéncia quando a prole é mista, com filhos do casal e de outra relacao do falecido.
Nesse caso, ndo se garante quota minima ao conjuge sobrevivente, pois a prote¢do se
aplica apenas quando ele convive com descendentes que também tém direito a heranga.
Assim, na prole mista, ndo ha relagdo sucessdria que justifique essa protecao.

Neste segundo capitulo, a atencdo de Tepedino se volta para o disposto no artigo
1.725 do Cédigo Civil, em que é aplicado o regime de comunhdo parcial a unido estavel,
demonstrando uma evolugdo legal. Mas, no sentir do autor, é necessario cautela. Segundo
ele, ressalva-se que essa aplicacao se limita exclusivamente a divisao dos aquestos, ndo se
estendendo a outros aspectos, como a autorizacao para alienacao de bens ou contratos de
fianca.

Compreende de forma acertada o autor que o casamento é o ato juridico onde se
configura o regime de bens e a aplicabilidade do regime de comunhao parcial de bens as
unides estaveis limita-se aos aspectos da solidariedade presente nas relacoes familiares.

Com argucia, o autor compreende que a inclusdo da sucessdao do companheiro nas
disposicdes gerais do titulo I - Da Sucessao em Geral gerou importantes questionamentos.
Argumenta-se que tratar a sucessdo do conjuge de forma distinta da do companheiro é
ilegitimo, resultando na inconstitucionalidade do artigo 1.790. Defende-se que o artigo
deve abranger os bens adquiridos durante a uniao estavel e que o companheiro deve ter
direito a 1/3 da heranga para garantir maior protecdo em relacdo a outros parentes.
Embora seja aceito o concurso do companheiro com parentes colaterais, esses tltimos sao
chamados a sucessdo em uma ordem inferior ao conjuge sobrevivente, portanto, nunca
concorrem.

Buscando a opinido da jurisprudéncia, o autor explica ter o ST] decidido que, em
caso de concorréncia com os descendentes do falecido, o companheiro tem direito a
participar dos bens adquiridos durante a convivéncia, mas ndo dos bens particulares do
falecido. A legitima é indisponivel na presenca do companheiro, ndo podendo este ser
excluido da heranga por testamento e, uma vez em concurso com ascendentes ou
descendentes, predomina-se o entendimento de que o companheiro é considerado
herdeiro necessario.

Tepedino sustenta, com exatidao, que o artigo 1.790 apresenta incompatibilidade
com o principio da isonomia na distincdo do companheiro e conjuge, havendo previsao de
regras distintas para companheiros, incluindo calculos diferenciados e concorréncia com
parentes mais afastados. Neste contexto, a distin¢ao feita pelo art. 1.790 nao se justifica,
mesmo que aceite a diferenciacdo nas regras de concorréncia com outros herdeiros, o
companheiro deve ser reconhecido como herdeiro necessario a integralidade da heranga.
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Nado obstante essa ideia, e objetivando a protecdo do companheiro, é valida,
segundo a correta interpretacdo do autor, a preservacdo do direito real de habitacdao
assegurado no art. 72, paragrafo unico, da Lei n? 9.278, de 10 de maio de 1996 (BRASIL,
1996), uma vez que a legislacao vigente ndo revogou essa garantia.

Tepedino conclui, sabiamente, e faz desta conclusdo o seu terceiro e ultimo
capitulo, que a pluralidade e a igualdade das entidades familiares sdao protegidas
constitucionalmente, com fundamento na dignidade da pessoa humana, e essa protecao
ndao admite hierarquizacdo entre familiares. Por isso, deve ser considerado
inconstitucional o art. 1.790 do Cddigo Civil. Informa ainda o renomado autor que tais
proposicdes conclusivas foram aprovadas a unanimidade pelo Plenario da XXI
Conferéncia Nacional dos Advogados.
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