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XXV ENCONTRO NACIONAL DO CONPEDI - UFS
DIREITO CIVIL- CONSTITUCIONAL*

Apresentacdo

Fala-se muito no fendmeno da constitucionalizagdo do Direito Civil. Que significa isso?
Significa que o Direito Civil se acha contido na Constitui¢do? Significa que a Constituigdo se
tornou o centro do sistema de Direito Civil? Significa que as normas de Direito Civil ndo
podem contrariar a Constitui¢ao?

De fato, nédo significa nada disso. Por constitucionalizagao do Direito Civil deve-se entender,
hoje, que as normas de Direito Civil tém que ser lidas a luz dos principios e valores
consagrados na Constitui¢ao, a fim de se implementar o programa constituciona na esfera
privada. A bem da verdade, ndo sO as normas de Direito Civil devem receber leitura
constitucionalizada, mas todas as normas do ordenamento juridico, sejam elas de Direito
Privado, sejam de Direito Publico. Este € um ditame do chamado Estado Democrético de
Direito, que tem na Constituicdo sua base hermenéutica, 0 que equivale a dizer que a
interpretacdo de qualquer norma deverd buscar adequa-la aos principios e valores
constitucionais, uma vez gque esses mesmos principios e valores foram eleitos por todos nés,
por meio de nossos representantes, como pilares da sociedade e, consequentemente, do
Direito.

Falar em constitucionalizacdo do Direito Civil ndo significa retirar do Codigo Civil a
importancia que merece como centro do sistema, papel este que continua a exercer. E no
Codigo Civil que iremos buscar as diretrizes mais gerais do Direito Comum. E em torno dele
gue gravitam os chamados microssistemas, como o imobilidrio, o da crianca e do

adolescente, o do consumidor e outros. Afinal, € no Cédigo Civil, principamente na posse e
na propriedade, na teoria geral das obrigacOes e dos contratos, que o intérprete buscara as
normas fundamentais do microssistema imobilidrio. E a partir das normas gerais do Direito
de Familia e da propria Parte Geral do Cadigo Civil que se engendra 0 microssistema da
crianca e do adolescente. Também serd no Cédigo Civil, mormente na Parte Geral, na teoria
geral das obrigacBes e dos contratos, além dos contratos em espécie, que se apoia todo o
microssistema do consumidor. N&o se pode furtar ao Cédigo Civil o trono central do sistema
de Direito Privado. Seria incorreto e equivocado ver neste papel a Constituicéo, cujos
objetivos sdo outros que regular as relagdes privadas.

No entanto, apesar disso, se a Constituicdo ndo é o centro do sistema juscivilistico, €, sem
sombra de ddvida, o centro do ordenamento juridico, como um todo. E, portanto, a partir



dela, da Constituicdo, que se devem ler todas as normas infraconstitucionais. 1sso € o 6bvio
mais fundamental no Estado Democrético.

O Direito Civil-constitucional ndo se resume a interpretacdo do Direito civil a luz da
Congtituicdo. Devemos entendé-lo também como instrumento de implantacdo do programa
constitucional na esfera privada, sem, no entanto, ferir os limites legitimos impostos pela Lei,
e sem suprimir liberdades privadas, como abordado a seguir.

A civilistica constitucional no Brasil passou por trés fases.

A primeira delas teve cardter meramente conteudistico. Em outras palavras, a preocupacao
era tdo-somente a de identificar o contetido de Direito Civil na Constituicdo da Republica.
Identificaram-se normas de Direito Contratual, de Direito das Coisas (principalmente
relativas a propriedade), normas de Direito de Familia, de Direito das Sucessdes e de Direito
Empresarial. Este era o chamado Direito Civil-constitucional no fim dos anos 80 e no inicio
dos anos 90.

O grande marco tedrico desta fase foi 0 eminente professor da Universidade de Sdo Paulo,
Carlos Alberto Bittar. Apds a promulgacéo da Carta de 1988, veio alume a obra Direito Civil
Constitucional, gue visava apontar o conteido de Direito Civil no texto constitucional. Assim
ficou aprimeira fase, adstrita a uma analise de contelido somente.

A segunda fase pode ser denominada interpretativa. E totalmente diferente da primeira e teve
por escopo inverter a hermenéutica tradicional que, de uma certa forma, interpretava a
Constituicdo a luz do Caodigo Civil. Nesta segunda fase, destacou-se a necessidade e a
importancia de uma interpretacéo dos problemas de Direito Privado sob a 6tica dos valores e
principios constitucionais.

Na verdade, esta segunda fase ainda ndo passou, nem passarg, enquanto perdurar o Estado
Democrético de Direito, que tem por base a Constituicéo.

O marco tedrico desta segunda fase foi a escola do Rio de Janeiro e, principalmente, a obra
do também eminente professor da UERJ, Gustavo Tepedino. Seus principais escritos a
respeito do tema ainda encontram-se, até hoje, no livro Temas de Direito Civil, editado pela
Renovar, no fim da década de 90.

Para Tepedino, o centro do ordenamento juscivilistico € a propria Constituicdo, ndo o Codigo
Civil.



A escola carioca, diga-se, inspirou-se nas teses de Pietro Perlingieri, civilista italiano de
grande envergadura. Outro marco importante foi a obra do professor argentino Ricardo Luis
Lorenzetti, editada pela RT, em 1998, com o nome de Fundamentos do Direito Privado. Esse
trabalho teve enorme repercussdo em nossos meios académicos, e ainda tem. Embora
Lorenzetti ndo identifique qualquer centro no sistema, reconhece a importancia da
Constituicdo, como irradiadora de valores e principios que devem guiar o intérprete no
Direito Privado.

Por fim, a terceira fase da civilistica constitucional pode ser denominada de fase
programatica. Nesta etapa, a preocupacdo ja ndo é tdo-somente a de ressaltar a necessidade
de uma hermenéutica civil-constitucional, mas também a de destacar a imperiosidade de se
implantar o programa constitucional na esfera privada.

Mas que programa constitucional ?

Ora, a Constituicdo, ao elevar a dignidade humana ao status de fundamento da Republica,
tracou um programa geral a ser cumprido pelo Estado e por todos nos. Este programa
consiste em promover o ser humano, em conferir-lhe cidadania, por meio da educacédo, da
saude, da habitacdo, do trabalho e do lazer, enfim por meio da vida digna. E a propria
Constituicdo, por vezes, fixa parametros e politicas para a implementacdo desse programa.
Assim, o Direito Civil-constitucional ndo se resume mais ao Direito Civil interpretado a luz
da Constituicdo, mas interpretado a luz da Constituicdo, com vistas a implantar o programa
constitucional de promocéo da dignidade humana. Em outras palavras, ndo se trata mais de
simplesmente dizer o 6bvio, isto &, que o Direito Civil deve ser lido a luz da Constituicéo,
mas antes de estabelecer uma interpretacdo civil-constitucional que efetivamente implante o
programa estabel ecido na Constituicdo. Trata-se de estabelecer um modus interpretandi que
parta dos ditames e dos limites da norma posta, nhuma Gtica constitucional, assim

promovendo a dignidade humana.

Resta a pergunta: como implementar esse programa?

O Estado e o individuo so corresponsaveis nessa tarefa. O Estado deve elaborar politicas
publicas adequadas, ndo protecionistas, que ndo imbecilizem o individuo, nem |he deem
esmola. Deve disponibilizar salide e educagéo de boa qualidade; deve financiar a producéo e
0 consumo; deve engendrar uma politica de pleno emprego; deve elaborar uma legislacéo
trabal hista adequada; deve garantir infraestrutura; deve também garantir o acesso de todos a
Justica; deve criar e estimular meios alternativos de solucéo de controvérsias,; dentre milhares
de outras acbes que deve praticar.



Os individuos, pessoas naturais e juridicas, também tém sua parcela, ndo menos importante,
na construgcdo de uma sociedade justa. S&o atitudes condizentes com o programa

constitucional pagar bem aos empregados (repartir o pdo); agir com corregdo e ndo lesar a
ninguém, como ja dizia Ulpiano, ha 1.800 anos; exercer o dominio e o crédito, tendo em vista
afuncdo social; dentre outras.

Mas como exigir dos individuos aimplementacdo do programa?

Seguramente através do convencimento, dentro de uma politica de coercdo minima, ou sgja, a
coercéo entra, quando o convencimento néo funcionar. Os estimulos tributérios e de outras
naturezas sdo também um bom instrumento de convencimento. O que ndo se pode admitir € a
invasdo violenta, ilegitima, ditatorial na esfera privada, por vezes intima, em nome da
dignidade ou da fungdo social. Isto representaria um retrocesso historico; estariamos abrindo
mao de liberdades duramente conquistadas. Ha que sopesar os dois valores, dignidade e
liberdade. Um n&o pode sobreviver sem o outro. O ser humano sO pode ser digno se for livre.
Sem liberdade, ndo ha dignidade. Assim sendo, a dignidade ha de ser implementada pelo
individuo n&o por forca da coercéo, mas por forca da persuasdo, da opcéo livre, obtida pelo
convencimento, fruto da educacdo. S80 muito importantes e eficazes as campanhas
educativas. Exemplo € a campanha antitabagista, que reduziu consideravelmente o consumo
do cigarro, sem se valer praticamente de qualquer tipo de coercéo. Para que, entdo, a
violéncia da coercdo, a supressdo da liberdade em outras hipoteses? O que vemos hoje € a
invasdo pura e simples do Estado na esfera individual, por vezes, em nome da dignidade, por
vezes, sem nenhuma legitimidade, no fundo sO para aumentar sua receita.

Com o escopo de adentrar os meandros desse viés constitucional do Direito Civil,
apresentamos os textos da presente obra, organizados de modo a que o leitor tenha a
possibilidade de percorrer as varias instancias do Direito Civil, de forma l0gica e ordenada.
Temos a certeza de que aleitura sera enriquecedora.



O REGIME DA SEPARACAO CONVENCIONAL DE BENSE A SUCESSAO
LEGITIMA: UM NOVO CAPITULO DA JURISPRUDENCIA DO SUPERIOR
TRIBUNAL DE JUSTICA

THE MATRIMONIAL REGIME OF CONVENTIONAL SEPARATION OF
PROPERTY AND LEGITIMATE SUCCESSION: A NEW CHAPTER FROM
JURISPRUDENCE OF SUPERIOR COURT OF JUSTICE

Thiago L uis Santos Sombra

Resumo

O Superior Tribunal de Justica, no julgamento do Recurso Especial 1.472.945/RJ, Rel. Min.

Ricardo Villas Boas Cueva, reascendeu o debate em torno da aplicagéo do inciso | do art.

1829 do CC 2002, no tocante a possibilidade do cénjuge sobrevivente, casado sob o regime
da separacdo convencional de bens, ser considerado herdeiro necessario e participar da
sucessdo legitima. Além da andlise dos efeitos do pacto antenupcia para a sucessdo, o artigo
os limites da autonomia privada, os primordios dos meios de protecdo conferidos ao conjuge
supérstite, a compreensdo historica e dogmética da separacdo obrigatériallegal e da

convencional. Com amparo no Direito Comparado, o artigo apresenta como melhor solucéo a
alteracdo legidativa para o aperfeicoamento do inciso | do art. 1829 do CC 2002.

Palavras-chave: Separacéo convencional de bens, Sucesséo legitima, Herdeiro necessario,
Conjuge sobrevivente, Pacto antenupcial

Abstract/Resumen/Résumé

The Superior Court of Justice, in judging the case REsp. 1.472.945 / RJ, Rel . Min. Ricardo
Villas Boas Cueva, has appreciated the art. 1829 CC 2002 about the feasibility of the
surviving spouse married under the conventional separation of property, while a legal heir,
participate in the legitimate succession. Besides the analysis of the effects of the prenuptial
agreement after death, the essay defines the limits of private autonomy, the beginnings of the
protective way given to the surviving spouse, the historical and dogmatic understanding of
legal and convention separation. With support in Comparative Law, the essay presents that
the best solution is the legidlative amendment of part | of art. 1829 CC 2002.

K eywor dg/Palabr as-claves/M ots-clés. Conventional separation of property, Legal
succession, Necessary heir, Surviving spouse, Prenuptial agreement
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1 INTRODUCAO

No final do ano de 2014, a Terceira do Superior Tribunal de Justica (STJ) reascendeu
0 debate em torno da forma como se realizara a sucessao legitima quando os cénjuges forem
casados mediante o regime da separacdo convencional de bens. A Corte apreciaria novamente
no Recurso Especial n. 1.472.945/RJ, relator Ministro Villas Boas Cueva', os deslindes da
aplicacdo do controverso inciso | do art. 1829 do Codigo Civil?, que, em outubro e dezembro
de 2009, respectivamente no julgamento do Recurso Especial n. 1.111.095/RJ, relator para
acérddo Ministro Fernando Gongalves, e Recurso Especial n. 992.749/MS, relatora Ministra
Nancy Andrigui®, havia recebido da Terceira e Quarta Turmas uma interpretacio diversa.

Naquela época, a Terceira Turma, mesmo 6rgdo fracionario do aresto em exame, era
composta pelos Ministros Massami Uyeda, Sidnei Beneti, Vasco Della Giustina
(Desembargador Convocado) e Paulo Furtado (Desembargador Convocado), 0s quais votaram
unanimemente com a relatora, Ministra Nancy Andrigui, no sentido de que o art. 1829, 1, do
Cadigo Civil se aplicava também ao regime da separacdo convencional de bens.

No precedente da Quarta Turma, ndo tdo especifico quanto o primeiro, integravam o
orgdo os Ministros Jodo Otavio de Noronha, Luis Felipe Salom&o, Fernando Goncalves e o
Desembargador Federal convocado Carlos Fernando Mathias de Souza, relator originario.
Apenas os dois primeiras remanescem no Tribunal. O voto divergente, no caso, foi proferido
pelo Ministro Jodo Otavio de Noronha, que entendia ser possivel a sucessdo legitima do
conjuge casado sob o regime da separacdo convencional de bens.

A despeito da completa reformulacdo da Terceira Turma em menos de cinco anos, o
julgamento ora analisado contou com o voto divergente do Ministro Moura Ribeiro, o que
evidencia um sério problema de método, sistematicidade e perenidade da jurisprudéncia do
Superior Tribunal de Justica na solucdo de temas complexos, daquele que deveria ser um
Tribunal de precedentes, e ndo uma Corte de revisao.

O cerne da controvérsia examinada neste artigo, que, por sinal, data da entrada em
vigor do Cddigo Civil, circunscreve-se a sucessao legitima do conjuge sobrevivente casado
sob o regime da separacdo convencional de bens, uma vez que o inciso | do art. 1829, em
principio, exclui expressamente apenas o0s casados pelo regime da comunhdo universal,
separacio obrigatoria de bens e comunh&o parcial, se ndo houver bens particulares®.

Além de um confronto entre as duas grandes vertentes doutrinarias e jurisprudenciais
a respeito do tema, ainda merecera particular analise a disparidade existente entre aquilo que
parte dos autores pretende seja a interpretacdo ideal do citado preceito normativo do Codigo

Civil de 2002 e, de outro lado, aquilo que parece ser a conjugagédo de criterios normativos
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capazes de promover a subsun¢do do suporte fatico, sem ultrapassar os parametros impostos
ao hermeneuta.

O Unico ponto de consenso entre doutrina e jurisprudéncia quanto tema situa-se na
péssima técnica legislativa utilizada na redacdo do inciso | do art. 1829 do Codigo Civil 2002,
visto que ao longo dos Ultimos treze anos nenhum progndstico definitivo foi construido. Mais
do que uma controvérsia de indole estritamente dogmaética, o acorddo contempla uma
percepcao diversa do nivel de protecdo que se almejou conferir ao conjuge sobrevivente apos
0 Cadigo Civil 2002. E exatamente com enfoque neste prisma que se propora um confronto
dialético de argumentos para dirimir a divergéncia existente no &mbito do prdprio Superior
Tribunal de Justica, que, em tdo exiguo lapso temporal, revelou a instabilidade com que tem
exercido a missdo constitucional de uniformizar a jurisprudéncia nacional.

Para tentar estabelecer um método em torno da analise de ambos os acordaos da
Terceira Turma do Superior Tribunal de Justi¢ca, com a consequente defini¢cdo dos principais
elementos do debate, cumpre sejam apreciados com maior profundidade os contrapontos
elencados pelo Ministro Villas Béas Cueva em seu voto.

2 DA RELEVANCIA DO PACTO ANTENUPCIAL E A LIMITACAO TEMPORAL
DOS SEUS EFEITOS

No ordenamento juridico brasileiro o pacto antenupcial deve ser compreendido como
uma figura de indole negocial, cuja manifestacdo da autonomia privada se limita a definicéo
de um regime de bens diverso do da comunhao parcial. E, no caso em exame, a escolha pela
separacdo convencional de bens invariavelmente envolve um desejo do casal de manter os
respectivos patriménios incomunicaveis em vida, sob o pressuposto de que tal medida
proporcionaria uma melhor administracao.

A despeito da existéncia de corrente doutrina que pretenda atribuir-lhe maior
extensdo, de modo a também comportar a disciplina de temas como os deveres e direitos
conjugais, a patrimonialidade é o traco marcante do pacto antenupcial, dada a sua tipica
natureza contratual.

E um dos primeiros aspectos enfrentados pelo Ministro Villas Bbas Cueva foi
exatamente a natureza e os limites de conteldo do pacto antenupcial, ou seja, sob que
circunstancias a autonomia da vontade do casal, ao definir um regime de bens diverso da
comunhdo parcial, teria 0 cond&o de repercutir em periodo posterior ao término do casamento,
por meio da morte.

Em resposta & corrente doutrinaria capitaneada por Miguel Reale®, que sustentava a

aplicacdo do inciso I do artigo 1829 do Cddigo Civil de 2002 também ao regime da separagédo
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convencional, enquanto expressdo da autonomia privada de um ato juridico perfeito celebrado
em vida, o Ministro Relator destacou que os efeitos do pacto antenupcial seriam restritos a
vigéncia do casamento, de sorte que ndo afetaria a forma como se realizaria a sucessao:
0 pacto antenupcial somente pode dispor sobre a comunicacdo ou ndo de
bens e 0 modo de administragdo do patrimdnio no curso do casamento, ndo
podendo invadir, por 6bvio, outras searas, dentre as quais se destaca a do
direito sucessorio, cujo fato gerador € a morte de um dos cdnjuges e néo,
como cedico, a vida em comum’.

A morte pde fim ao casamento (art. 1571, 1, do Cddigo Civil de 2002) e, por suposto,
ao regime de bens nele vigente, de sorte que doravante serdo aplicaveis as disposi¢des acerca
do Direito das Sucessdes®. Entretanto, a premissa utilizada desperta dividas quando o acordéo
estabelece uma efetiva independéncia e limitacdo temporal da autonomia privada
corporificada no pacto antenupcial. O fundamento peca em grande medida por ultimar uma
rigida linha de separacdo que, a rigor, ndo se evidencia tao inflexivel.

Suponha-se, ad argumentandum tantum, que o regime objeto de deliberacédo no pacto
antenupcial fosse o da comunhdo universal. O argumento em torno da independéncia e
limitacdo temporal do pacto antenupcial, tal como posto no acérddo examinado, ndo teria a
virtude, per se, de isolar os efeitos deste regime patrimonial apds a morte de um dos cdnjuges.
Afinal, a condicdo de meeiro do cdnjuge sobrevivente impactaria sobremaneira na sucessao, a
ponto de exclui-lo da partilha dos bens privados. Nota-se, portanto, que o acérddo, quanto ao
ponto, padece de dubiedades para justificar o resultado pretendido.

E, exatamente por esta razdo, o inciso | do art. 1829, ao apontar o regime da
comunhdo universal como um dos excluidos, culmina por complementar aquilo que
anteriormente foi fruto da expressdo do pacto antenupcial, o qual propiciou a escolha de um
regime de bens diverso da comunh&o parcial.

Conquanto utilizado como um mero argumento de reforco, ndo ha, tal como
apresentado no acorddo, um patente e incontrastavel isolamento temporal do pacto
antenupcial, que tenha a capacidade, por si s6, de restringir as suas consequéncias ao curso do
casamento. Sdo as op¢des oriundas do pacto antenupcial que propiciam que a sucessao ocorra
segundo uma determinada disciplina normativa ou outra. Tal como aludido anteriormente,
sera 0 regime da comunhdo universal que, por exemplo, acarretara a exclusdo do conjuge
supérstite da concorréncia na sucessdo. A escolha feita no pacto, portanto, sera decisiva até

mesmo para a sucessdo mortis causa, conforme bem apontado por Giselda Hironaka:
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O primeiro destes pressupostos exigidos pela lei € o do regime matrimonial
de bens. Bem por isso o inc. | do art. 1829, anteriormente reproduzido, faz
depender a vocacao do conjuge supérstite do regime de bens escolhido pelo
casal, quando de sua unido, uma vez que o legislador enxerga nessa escolha
uma demonstracdo prévia dos cénjuges no sentido de permitir ou ndo a
confusdo patrimonial e em que profundidade querem ver operada tal
confusé&o.

Deste modo, o emprego do referido fundamento merece algumas ressalvas, dada a
dificuldade de justificar, de forma coerente e autbnoma, a ndo aplicacdo do inciso I do art.
1829 ao regime da separacdo convencional.

3 DA AUTONOMIA DA VONTADE DOS CONJUGES E OS ARGUMENTOS
CONTRARIOS A CONDICAO DE HERDEIRO NECESSARIO - A POSICAO DE
MIGUEL REALE

Em artigo publicado no jornal O Estado de S&o Paulo, intitulado O c6njuge no novo
Codigo Civil°, Miguel Reale sustenta o posicionamento de que o cnjuge supérstite, casado
sob o regime da separagdo convencional de bens, ndo poderia ser considerado herdeiro
necessario, em concorréncia com os descendentes. Como um dos argumentos, mencionava
Reale!® que o entendimento contrario implicaria uma assimetria com a disciplina do art. 1687
do Cadigo Civil e a escolha feita em vida pelo casal.

A autonomia da vontade era a principal forca motriz da objecdo de Reale!! e uma de
suas principais preocupacdes quanto a esta linha de interpretacdo decorria da possibilidade de
gue, com a morte de um dos conjuges casado sob o regime da separacdo convencional, parte
de seu patrimdnio se transferisse ao conjuge supérstite, e, posteriormente, aos filhos
exclusivos deste ou até a um novo cdnjuge. Com isto, o patriménio se dispersaria em direcdo
a um tronco que nao guardaria qualquer vinculo de parentesco com o de cujus, de maneira que
para evitar esta situacdo melhor seria respeitar a autonomia da vontade externada no pacto
antenupcial.

De fato se trata de hipétese complexa, de dificil equacionamento, que mereceria uma
solucdo de lege ferenda, tal como proposto pelo proprio Miguel Reale, mediante a supressao
da expressao “obrigatoria” do inciso I do art. 1829. N&o obstante a preocupagéo acerca da
comunicagdo do patriménio com alguém estranho aos vinculos de parentesco — os herdeiros
unilaterais do conjuge - , o fato é que as razfes suscitadas por Reale despertam duvidas. A
rigor, nenhum dado prévio indica que o legislador ndo pudesse ter feito uma escolha no

sentido primar pela maior protecdo patrimonial do cénjuge sobrevivente, tenha ele filhos
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unilaterais ou ndo. Ademais, para evitar a ocorréncia da apontada dispersdo patrimonial
suscitada por Reale, suficiente seria a imposicao de clausula de incomunicabilidade sobre os
bens.

A titulo de comparacdo, o art. 2433 do novo Cddigo Civil argentino optou por
excluir os bens particulares sempre que o conjuge supérstite concorrer com os descendentes
na sucessédo, independentemente do regime de bens do casamento:

Articulo 2433 - Concurrencia con descendientes. Si heredan los
descendientes, el conyuge tiene en el acervo hereditario la misma parte que
un hijo. En todos los casos en que el viudo o viuda es llamado en
concurrencia con descendientes, el conyuge supérstite no tiene parte alguna
en la division de bienes gananciales que corresponden al conyuge
prefallecido.

Ocorre, todavia, que, acaso fosse acolhida a proposta de alteracdo legislativa aventada por
Miguel Reale®®, fatalmente se consumaria a deturpagdo de uma importante premissa do
Direito das Sucessdes, a saber, aquele que ndo é meeiro, merece ser beneficiado de outro
modo.

Desde o Cadigo Civil de 1916, o legislador sempre primou por estabelecer um
beneficio capaz de compensar a ndo condigdo de meeiro do conjuge sobrevivente®®. E, para
tanto, basta observar a parte final do inciso | do art. 1829, no que promove a excluséo do
conjuge supérstite, em caso de inexisténcia de bens particulares na comunhao parcial, uma
vez que, em tal situacdo, o sobrevivente seria meeiro dos bens comuns. Este relevante aspecto
mereceu particular atencdo do acérddo do Recurso Especial 1.472.945/RJ:

Em verdade, revela manifesta contradicdo admitir-se que, a despeito de o
novo Codigo ter ampliado os direitos do c6njuge sobrevivente, assegurando
ao casado pela comunhdo parcial cota na heranga dos bens particulares,
ainda que fossem os Unicos deixados pelo de cujus, e, incomunicaveis na
vigéncia do regime de bens, nédo teria conferido o mesmo direito ao casado
pela separagdo convencional, cujo patriménio é inexoravelmente composto
somente por acervo particular.

E imprescindivel, pois, seja observada uma equanimidade de tratamento quanto &
coeréncia interna da sucessdo legitima, em caso de bens particulares no regime da comunhéo
parcial, e aquela sucessao decorrente do regime da separacdo convencional de bens. A rigor,
isso se explica pelo fato de o cénjuge sobrevivente ser meeiro do total de bens deixado pelo
de cujos, na primeira e na ultima hip6tese do inciso | do art. 1829 e, logo, estar devidamente

amparado.
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Na comunh&o universal forma-se um patrimdnio Unico e indiviso do casal, composto
de todos os direitos e obriga¢des adquiridos de forma gratuita ou onerosa, moveis ou imoveis,
de modo que cada conjuge tem direito a metade ideal dos bens. Alguns bens, todavia, podem
ser excepcionados e ndo integrar a comunhdo de bens, conforme o art. 1668 do Cadigo Civil
(clausula de incomunicabilidade). Este estado de comunhdo perdura até a dissolucdo do
casamento e tudo o que um deles adquirir antes ou no curso da relagdo se comunica ao outro.

No regime da comunhdo parcial ficam excluidos os bens anteriores ao casamento e
comunicam-se aqueles adquiridos de forma onerosa posteriormente. Trata-se de uma efetiva
comunh&o dos bens adquiridos onerosamente no curso do casamento, de modo que existem os
bens do marido, da esposa e 0s comuns.

Por outro lado, pelo regime da separacdo legal/obrigatdria de bens — na modalidade
convencional ou legal/obrigatério -, cada cdnjuge conserva em seu patriménio pessoal 0s bens
que possuia antes de se casar. No regime da separacdo de bens convencional, cuja escolha
dever ser realizada por pacto antenupcial, admite-se que os conjuges disponham sobre a
gradacdo da comunicagio de bens'®, ao passo que no regime da separacdo obrigatdria, por
forca do enunciado 377 do Supremo Tribunal Federal'’, os bens se comunicam.

Embora o Recurso Especial 992.749/MS, Relatora Ministra Nancy Andrigui’®,
houvesse manifestado uma compreensédo diversa, o enunciado 270 da Ill Jornada de Direito
Civil do Conselho da Justica Federal, citado no acérddo do Recurso Especial 1.472.945,
relator Ministro Villas Bbas Cueva, ja havia enfrentado o tema e ambicionado estabelecer
doravante parametros razoaveis de interpretacao:

Enunciado 270 da Il Jornada: O art. 1.829, inc. |, s6 assegura ao conjuge
sobrevivente o direito de concorréncia com os descendentes do autor da
heranga quando casados no regime da separagdao convencional de bens ou, se
casados nos regimes da comunhdo parcial ou participacdo final nos aquestos,
o falecido possuisse bens particulares, hipdteses em que a concorréncia se

restringe a tais bens, devendo os bens comuns (meacdo) ser partilhados

exclusivamente entre os descendentes®®.

Enquanto substrato da linha de raciocinio exposta, ndo se pode olvidar, tal como bem
consignado no voto do Ministro Villas Bdas Cueva, “a indisfar¢avel intencdo do legislador de
proteger o conjuge supérstite no Codigo Civil de 20027, ao elevar o conjuge a condigdo de
herdeiro necessério (art. 1845). N&o ha, a rigor, outra razdo pela qual os regimes da comunhéo
universal e separacdo obrigatoria foram excluidos da sucessdo. A inspiracdo provém do

Codice Civile italiano que, nos artigos 536, 540 e 542 atribui ao cdnjuge sobrevivente a
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condicdo de herdeiro necessério, independentemente do regime de bens, com a variacdo
apenas do montante a receber, em conformidade com a qualidade do herdeiro com quem
concorre:
Art. 536 Legittimari. Le persone a favore delle quali la legge riserva (457,
549) una quota di eredita o altri diritti nella successione sono: il coniuge, i
figli legittimi, i figli naturali, gli ascendenti legittimi.
Art. 540 Riserva a favore del coniuge. A favore del coniuge (459) é riservata
la meta del patrimonio dell'altro coniuge, salve le disposizioni dell'art.

Art. 542 Concorso di coniuge e figli. Se chi muore lascia, oltre al coniuge,
un solo figlio, legittimo o naturale (459, 231, 258) a quest'ultimo € riservato
un terzo del patrimonio ed un altro terzo spetta al coniuge. Quando i figli,
legittimi o naturali, sono piu di uno, ad essi € complessivamente riservata la
meta del patrimonio e al coniuge spetta un quarto del patrimonio del
defunto. La divisione tra tutti i figli, legittimi e naturali, € effettuata in parti
uguali. Si applica il terzo comma dell'art. 537.%

Clovis Bevilagua também compartilhava esta preocupacéo a época do Caédigo Civil
de 1916, pois defendia que “o conjuge supérstite deveria fazer parte das duas primeiras
classes de sucessiveis, salvo se, pelo regime do casamento, Ihe coubesse levantar a metade do
patrimdnio da familia porque, entdo, ja estaria, economicamente, amparado”?l. Embora
efetivamente ndo se identifique uma relacdo de parentesco entre conjuges, o clamor por elevar
o0 nivel de protecdo da esfera patrimonial de cada um deles consubstancia premissa antiga do
legislador brasileiro.

E com base neste anseio antigo, por suposto, que o acorddo da relatoria do Ministro
Villas Béas Cueva promoveu uma pertinente aplicacdo do inciso | do art. 1829 do Cddigo
Civil.

4 DO REGIME VIGENTE NO CODIGO CIVIL DE 1916

H& outro ponto ressaltado no acérddo da lavra do Ministro Villas Bbas Cueva a
merecer um especial enfoque. Ali se registrou que o regime de protecdo sucessoria do conjuge
sobrevivente, ainda que casado mediante separacdo convencional, ndo é uma pratica deveras
revolucionaria por parte do Cddigo Civil. Em verdade, encontrava resquicios ja no Codigo
Civil de 1916, ainda que incipientes. De Ruggiero afirma que “nesta matéria o Codigo italiano
foi mais além do que foram as legislacOes precedentes, considerando o vinculo do casamento
e a intimidade da vida e de afetos entre marido e mulher como um titulo ndo inferior aquele

que tém os parentes por vinculo de sangue, e as vezes ainda superior”?2,
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E oportuno registrar, com o escopo de evitar uma falsa acusagdo de dissociagdo com
a tradicdo normativa brasileira, que o Codigo Civil de 1916, no art. 1611, contemplava a
possibilidade de que o cdnjuge sobrevivente, casado sob o regime da separacdo convencional,
fosse chamado a suceder na falta de descendentes ou ascendentes, tal como o atual art. 1838
do Cddigo Civil de 2002.

Clovis Bevilaqua sonhava com uma proposi¢do ainda mais ousada para o antigo art.
1611. Sustentava que “deveria ter ido um pouco além o Cddigo e ndo deixar o conjuge
desamparado, quando a heranca deva ser deferida aos descendentes do pré-morto, por ndo
haver descendentes”?.

Constata-se, portanto, que o conjuge sobrevivente, independentemente do regime de
bens, figurava na terceira classe de vocacdo hereditaria, 0 que evidencia ndo se tratar de um
disparate a interpretacdo construida pelo acérddo do Recurso Especial 1.472.945, relator
Ministro Villas Bbas Cueva. Ao contrério, o art. 1836 do Cédigo Civil de 2002 corrobora a
aludida linha de pensamento defendida por Bevilaqua ao apontar que, na falta de
descendentes, o conjuge sobrevivente sempre concorre com 0s ascendentes.

Some-se a tal andlise o fato de o0 §1.° do art. 1611 do Cddigo Civil de 1916 assegurar
ao conjuge sobrevivente, casado no regime da separacdo convencional, o direito ao usufruto
vidual e, paralelamente, o Cadigo Civil de 2002 consagrar o direito real de habitaco.

Curioso notar, ainda, que o art. 990 do Codigo de Processo Civil?*, em sua redacéo
originaria, somente admitia a nomeacdo como inventariante do cdnjuge sobrevivente, se
casado sob o regime da comunhdo (universal ou parcial). E assim dispunha, certamente, pelo
fato de o cOnjuge ser meeiro. Apesar disso, doutrina e jurisprudéncia admitiam que o cénjuge
sobrevivente, ainda que casado mediante separacdo legal de bens, pudesse ser nomeado
inventariante, como uma consequéncia natural da comunicabilidade de bens assentada no
enunciado 377 da Stmula do Supremo Tribunal Federal?.

Entrementes, o preceito normativo foi modificado pela Lei n. 12.195/2010 para
permitir que o companheiro ou o conjuge sobrevivente fosse investido no encargo,
independentemente do regime de bens. Com isso, beneficiou o companheiro, que participa da
sucessdo na forma do art. 1790%, bem como o conjuge casado sob o regime da separagio
convencional que, embora ndo seja meeiro, participaria da sucessao legitima, nos termos do
inciso | do art. 1829.

Em linhas gerais, é possivel concluir que o regime de protecdo sucessoria conferido
ao conjuge sobrevivente, casado sob o0 regime da separagdo convencional, ndo apresenta,

como destacado abaixo no acérddo analisado, qualquer incompatibilidade com o art. 1687,
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mormente porque oriundo de uma crescente onda de protecdo da esfera patrimonial do

superstite, tal como anteriormente explicitado:
N&o obstante a truncada redacdo do art. 1829, |, ora em estudo, depreende-se
gue a regra geral é a concorréncia sucessoria entre o conjuge sobrevivente e
os descendentes do falecido, com vistas a garantir que o primeiro disponha
de um minimo necessario para sua sobrevivéncia. Tal protecao se estende ao
cdnjuge casado pela separacdo convencional (art. 1.687 do Cddigo Civil),
excluindo-se somente no caso de separacdo por imposicdo legal (art. 1.641
do Cadigo Civil). O objetivo da regra é garantir o sustento do cOnjuge
supérstite e, em Ultima analise, a sua propria dignidade, j& que, em razdo do
regime de bens, poderia ficar a mercé de toda sorte e azar em virtude do
falecimento de seu conjuge, fato que por si s6 é uma tragédia pessoal. A
concorréncia se justifica justamente por esse motivo, e se coaduna com a
finalidade protetiva do conjuge no campo do direito sucessério, almejada
pelo legislador, em histérico avango, devendo-se observar o principio da
vedacdo ao retrocesso social (REsp n° 1.329.993/RS, Relator Ministro Luis
Felipe Saloméo, Quarta Turma, julgado em 17/12/2013, DJe 18/3/2014).
N&o por outro motivo, Francisco Amaral, antes mesmo do advento do novo
Cadigo Civil de 2002, ja alertava acerca das tendéncias do direito civil
contemporéneo, no que tange a personalizacdo do direito civil, no sentido da
crescente importancia da vida e da dignidade da pessoa humana, elevadas a
categoria de direitos e de principio fundamental da Constituicdo (Direito
Civil - Introducgdo. 32 Edigdo - Rio de Janeiro: Renovar, 2000, pdginas 151-
153).

Como decorréncia, as normas acerca do concurso hereditario, seja qual for o regime
de bens, consoante citado pelo acorddo do Recurso Especial 1.472.945, relator Ministro Villas
Boas Cueva, “se impdem como norma de ordem publica, sendo nula qualquer convencao em
sentido contrario”, em virtude dos arts. 1655 ¢ 426 do Codigo Civil de 2002, os quais vedam
convencdes sobre heranca de pessoa Vviva (pacta corvina), inclusive por um pacto antenupcial.
E exatamente por esta razdo, complementa Giselda Hironaka que:

Pode-se concluir, entdo, no que respeita ao regime de bens reitor da vida
patrimonial do casal, que o conjuge supérstite participa por direito préprio
dos bens comuns do casal, adquirindo a meacéo que ja lhe cabia, mas que se
encontrava em propriedade condominial dissolvida pela morte do outro
componente do casal e herda, enquanto herdeiro preferencial, necessario,

concorrente de primeira classe, uma quota parte dos bens exclusivos do

429



cbnjuge falecido, sempre que ndo for obrigatdria a separacdo completa de
bens.

De outra feita, se concorrer na segunda, tirante a meagédo que Ihe couber,
herda ndo apenas fragdo dos bens particulares do de cujus como também
fracéo dos bens comuns ao casal [...].%

Uma alternativa de lege ferenda seria adotar um modelo parecido ao do Codigo Civil
portugués, que no seu artigo 1700, 1, “a” e “b”, admite seja estipulado no pacto antenupcial a
restricdo do direito sucessorio apenas aos conjuges, excluidos os filhos unilaterais?®. Ou, de
outro modo, a adocdo de um instituto semelhante ao patto di famiglia do direito italiano (art.
768 Codice Civile)?®, que envolve um contrato por meio do qual o empresario transfere, em
vida, no todo ou em parte, o controle ou participacdo de uma sociedade empresaria da qual €
titular a um ou a todos os seus descendentes.

5 DOS REGIMES DE SEPARACAO OBRIGATORIA E SEPARACAO
CONVENCIONAL DE BENS - SUMULA 377 DO STF

O acorddo do Recurso Especial 1.472.945, relator Ministro Villas Bbéas Cueva é
merecedor de reflex6es por diversos fatores, todavia em um tema especifico ele prima de
modo impar pelo método tdo essencial & compreensdo do Direito Privado.

Ao aludir a redacdo do inciso | do art. 1829 do Cdédigo Civil, o Ministro Relator
apresenta as distingbes entre a disciplina do regime da separacdo obrigatoria de bens - dita
legal - e o da separacdo convencional. Aduz o Relator que, enquanto a separagdo
convencional é fruto da convencdo entre os cOnjuges por meio do pacto antenupcial, a
separacdo obrigatdria decorre de lei, em funcdo de caracteristicas particulares de um ou
ambos 0s conjuges, conforme preconiza o art. 1641 do Cdédigo Civil de 2002 (causas
suspensivas, maior de 70 anos*® e dependéncia de suprimento judicial).

Pelo regime da separacdo de bens em geral, cada cbnjuge conserva em seu
patriménio pessoal 0s bens que possuia antes de se casar, e tal pressuposto se aplica tanto a
separacdo convencional quanto a separacdo obrigatoria ou legal. Em contraposicdo, as
distingdes entre ambos 0s regimes surgem quanto aos bens adquiridos onerosamente na
constancia do casamento, visto que incomunicaveis na separacdo convencional — da
consténcia ate a dissolucéo do casamento pelo divdrcio, nulidade e anulagao.

Por outro lado, por forga do enunciado 377 da Sumula do Supremo Tribunal Federal,
estardo sujeitos & comunicabilidade na separacdo obrigatéria ou legal, enquanto medida
tendente a corrigir distor¢cdes pertinentes & imposi¢do de um regime mais severo ao outro

conjuge. Segundo parte da doutrina, a edi¢do do enunciado sumular 377 foi uma das primeiras
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hipoteses de mutabilidade do regime de bens, que, a rigor, transformava-se numa espécie de
comunhdo parcial®.

Esta peculiaridade concebida pelo enunciado 377 da Sumula do STF decorre da
circunstancia de que o cobnjuge casado pelo regime da separacdo obrigatoria ou legal, em
razdo de alguma caracteristica do outro, ndo poderia ter a sua situacdo patrimonial e
sucessoria agravada quanto aos bens adquiridos onerosamente na constancia da unido. Com
efeito, este acaba sendo o aspecto fulcral para a compreensdo adequada do problema, embora
a manutencdo do regime de separacéo legal no Codigo Civil de 2002 tenha sido uma inegavel
tentativa de sepultar em definitivo as conquistas do enunciado sumular 377 do Supremo
Tribunal Federal.

Outra consequéncia direta da distincdo entre os dois regimes de bens ampara-se na
necessidade de outorga conjugal para a alienar ou gravar bens imdveis. A teor do art. 1647 do
CC 2002, a autorizagdo do outro conjuge sera dispensada no regime da “separagdo absoluta”.
Indaga-se: a qual dos regimes de separacgéo aludiu o art. 1647?

O questionamento ¢é deveras relevante, notadamente se for considerado que os arts.
235 e 242 do Cddigo Civil de 1916 impunham a necessidade de autorizacdo em ambas as
hipoteses do regime de separacdo. No entanto, o Codigo Civil de 2002, ao admitir a dispensa
de outorga conjugal para alienar ou gravar alguns bens, s6 poderia ter se referido ao regime da
separagdo convencional, porquanto em virtude do enunciado 377 da Sumula do STF
comunicam-se 0s bens adquiridos onerosamente na constancia do casamento. E se ha a
comunicabilidade, nada mais razoavel do que a imposi¢do de outorga conjugal para alienar ou
gravar de 6nus determinados bens sob o regime de separacéo legal®?.

A mengdo feita ao termo ‘“‘separagdo obrigatdria” pelo inciso I do art. 1829 do
Cadigo Civil somente poderia ter em mira o regime da separacdo legal do art. 1641 do Codigo
Civil, pois, a contrario sensu, se envolvesse também a separacdo convencional, haveria uma
completa falta de sincronia com o enunciado 377 da Sumula do Supremo Tribunal Federal,
por ndo té-la mencionado.

Observa Rolf Madaleno que, “tirante o regime obrigatério, é facultado aos nubentes
optarem pelo regime convencional da separagdo de bens, através do pacto antenupcial [...]”,
numa clara demonstracdo de que os termos ndo podem ser compreendidos de forma
indistinta®,

Deste modo, impecavel o acorddo quando assentou que “ndo ¢ possivel considerar
incluida a separagdo convencional na expressdo separagao obrigatoria [...]”, tal como defendia

Miguel Reale®. E este entendimento provém, também, do originario art. 258 do Codigo Civil
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de 1916, que empregava o termo “obrigatério” apenas quando elencava as hipoteses em que
era imposto o regime da separacéo legal de bens:
Art. 258. Nao havendo convencdo, ou sendo nula, vigorara, quanto aos bens,
entre 0s cOnjuges, o regime da comunhao universal.
Paragrafo unico. E, porém, obrigatorio o da separagdo de bens no casamento:
I. Das pessoas, que o celebrarem com infracdo do estatuido no art. 183, ns.
Xl a XVI (art. 216).
I1. Do maior de sessenta e da maior de cinquenta anos.
I11. Do o6rféo de pai e mae, embora case, nos termos do art. 183, n® XI, com o
consentimento do tutor, ou curador.
IV. E de todos os que dependerem, para casar, de autorizacao judicial (arts.
183, n° X1, 384, n° 11, 426, n° |, e 453).

Desse modo, recorrer ao termo “obrigatoria”, para sustentar que tanto a separacao
convencional quanto a legal teriam conotagdo impositiva, aparenta ser um argumento
falacioso. Nao restam davidas de que ndo foi empregada a melhor técnica na redacdo do
inciso | do art. 1829 do Cddigo Civil, todavia, alem da referéncia historica de que a expressao
“obrigatoria” também foi utilizada pelo Cdédigo Civil de 1916 como sinénimo de separagdo
legal, Orlando Gomes elimina qualquer incerteza que poderia existir a respeito:

Provém de duas fontes: a convencdo e a lei. Algumas legislacdes tém-no
como regime legal, mas cé entre nds é, de regra, facultativo. Necessario que
0S nubentes o instituam mediante pacto antenupcial. Em certas
circunstancias, porém, a lei o imp@e. Diz-se que, nesse caso, é obrigatorio,
por ser exigido como sangéo, ou por motivos de ordem publica®.

A contrario da posicdo externada no Recurso Especial 992.749/MS, Relatora
Ministra Nancy Andrigui, que intentou promover justi¢a no caso concreto, em detrimento do
método e sistematicidade do Direito das Sucessdes, observou 0 Ministro Relator que “ndo se
deve ignorar que, em regra, a motivacdo do casamento é o afeto que une os cénjuges, além do
desejo de constitui¢do de um elo familiar comum”, de sorte que “¢ a comunhdo de vida, a
proximidade e a afei¢do que legitimam a sucessao mutua”.

E notdrio que, naquele julgamento, o Superior Tribunal de Justica se afastou de seu
mister constitucional de uniformizador da jurisprudéncia e guardido da legislacdo
infraconstitucional, ao pretender julgar o caso em concreto e, a partir dele, numa
contraposicdo ao método topico, promover a deducdo de uma norma abstrata, a despeito de

um problema pouco representativo e universalizador.

432



6 DA INAPLICABILIDADE DO ART. 1829, I, DO CODIGO CIVIL E A
DECLARA(;AO DE INCONSTITUCIONALIDADE — SUMULA VINCULANTE 10
DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

Para efeito de negar aplicabilidade ao inciso | do art. 1829 do Cdédigo Civil 2002, tem
se constatado um esforco hermenéutico que supera 0 método e os poderes conferidos ao juiz.
E isto porque, a partir da interpretacdo do referido preceito normativo seria possivel concluir
que o legislador almejou restringir a exclusdo do art. 1829 ao regime da separacdo obrigatoria
ou legal. O fundamental seria, aqui, recorrer a topica, tal como analisada por Viehweg®, visto
que o modo de identificagdo das premissas em torno do problema influi de forma decisiva na
ordenacéo de solucGes

Deveras, até o método de interpretacdo sistematica, com o recurso a todos o0s
elementos apresentados anteriormente, poderia ser invocado para resolver a questdo. Acerca
da pré-compreensao do fendmeno juridico, assevera Larenz que “o texto so responde a quem
o indaga corretamente™®’, 0 que pode ser perfeitamente complementado por Ortega y Gasset®
guando adverte que compreender é, sobretudo, somar perspectivas, observar os diversos
enfoques que o legislador almejou englobar.

A par destas observaces, reiterados arestos e autores insistem em submeter ao jugo
da expressdo “separag¢do obrigatdria”, o regime da separagdo convencional, como subterfigio
a negativa de aplicabilidade do inciso | do art. 1829 do Cédigo Civil 2002.

Com efeito, ao juiz ndo é dado o poder de discricionariamente ndo aplicar a lei; ou a
aplica, ou a declara inconstitucional. Equivocado é o provimento jurisdicional que
simplesmente recusa aplicabilidade a determinado ato normativo, sem a correspondente
declaracdo de inconstitucionalidade, difusa e incidental, com ou sem redugdo de texto,
observada a clausula da reserva de plenario do artigo 97 da Constituicdo Federal e a simula
vinculante n. 10 do Supremo Tribunal Federal.

Adverte Pontes de Miranda®® que “o juiz ndo tem o arbitrio de deitar de lado a
questdo constitucional, ou as questfes constitucionais, que as partes ou 0os membros do
Ministério Publico levantarem”. No mesmo sentido, salutar o recurso a licdo de Carlos
Alberto Lcio Bittencourt, citado pelo Ministro Gilmar Ferreira Mendes*® segundo o qual
"sempre que, legitimamente, o exame da constitucionalidade se apresente Util ou conveniente
para a decisdo da causa, ndo devem os tribunais fugir a tese". Ao ensejo do julgamento do
Recurso Extraordinario 179.170/CE, consignou o Ministro Moreira Alves, com sua notavel

percuciéncia, que “a declara¢dao de inconstitucionalidade de norma incidenter tantum, e,
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portanto, por meio do controle difuso de constitucionalidade, é o pressuposto para o Juiz, ou 0
Tribunal, no caso concreto, afastar a aplicagdo da norma tida como inconstitucional”*.

Embora ndo exista, a principio, questdo constitucional subjacente que autorize o
entendimento de que o regime da separacdo convencional estaria dentre os excluidos pelo
inciso | do art. 1829 do Codigo Civil 2002, em conjunto com a separacdo obrigatdria ou legal,
a controvérsia ganha esta perspectiva quando se nega aplicabilidade ao referido preceito.

A redacdo do inciso | do art. 1829 é extreme de duvidas quanto & mencdo téo
somente do regime da separacdo obrigatoria ou legal. Para nela se considerar legitimamente
identificado também o regime da separacdo convencional, ou se pronuncia a
inconstitucionalidade da expressdo “obrigatoria” — se é que h& fundamento constitucional para
tanto - , ou o legislador promove uma alteragio no texto para atender a vertente doutrinaria® e
jurisprudencial que preconiza a subsisténcia da incomunicabilidade ap6s a morte, conforme
decidido no pacto antenupcial. Terceira via ndo ha, sob pena de inobservancia da clausula da
reserva de plenario do art. 97 da Constituicdo Federal e da simula vinculante n. 10 do
Supremo Tribunal Federal.

E talvez seja exatamente esta abordagem que tenha sido relegada a segundo plano
pela doutrina e jurisprudéncia. Ao invés de se esmerar em malabarismos hermenéuticos para
tentar atingir aquilo que deveria ser coerente com o regime da separagdo convencional de
bens, o debate poderia ter se focado na tentativa de alteragdo legislativa.

Se a redacdo do art. 1829, inciso I, do Cédigo Civil ndo guardava conformidade com
a esséncia classica e coeréncia interna do regime da separacdo convencional de bens — ainda
que se ignore o propdsito do Cadigo Civil 2002 de elevar a protecdo do cdnjuge sobrevivente
-, 0 caminho percorrido deveria ser o apontado por Nelson Nery e Rosa Maria Andrade Nery,
também citados no robusto voto divergente do Ministro Moura Ribeiro :

I: 16. Separacdo convencional. Critica e sugestdo ‘de lege ferenda’. O
Caodigo Civil fez uma escolha politica: quis, como regra, instituir como
herdeiro necessario o c6njuge sobrevivente. (...) De fato, a solucdo do
Cadigo Civil 1829 I ndo se coaduna com a finalidade institucional do regime
juridico da separacédo de bens no casamento. Manifestacdes da doutrina e do
publico em geral evidenciam, entretanto, que a vontade da lei néo
corresponderia a vontade geral com relagdo, principalmente, a condi¢do de
herdeiro dos casados sob o regime da separagdo convencional de bens.
Destarte, fazemos sugestdo para que a norma possa ser reformada, no sentido
de excluir-se do Codigo Civil 1829 I a expressdo ‘obrigatoria’, bem como a

remissdo equivocada ao CC 1640 par. in. Com isso, ndo concorreria com o
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herdeiro descendente do morto o casado sob o regime da separacdo de bens,
em qualquer de suas modalidades (separacdo obrigatéria e separagdo
convencional®,

E a certeza de que a alteracdo legislativa seria a melhor solugcdo advém de uma
confissdo feita logo em seguida pelo proprio Ministro Moura Ribeiro, quando afirma em seu
voto divergente que “enquanto ndo houver a alteracdo legislativa, a melhor solucdo sera
interpretar o texto legal de acordo com o sistema juridico estabelecido na Constitui¢do Federal
e no Cadigo Civil”**. No entanto, remanesce a questdo sobre como seria possivel, sem a
atuacdo do legislador ou a pronuncia de inconstitucionalidade - observada a clausula de
reserva de plenario (full bench)® - | legitimamente interpretar o inciso | do art. 1829 para
alterar a atual sistematica da sucessdo legitima na separacdo convencional de bens.

7 CONCLUSAO

O Recurso Especial 1.472.945, relator Ministro Villas Bboas Cueva contribuiu
significativamente para restabelecer a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica,
considerada a sua condicdo de tribunal de precedentes, responsavel pela uniformizacdo em
ambito nacional.

Ao contrario do que fez transparecer segmento expressivo da doutrina e da
jurisprudéncia, o tema atinente a condicdo de herdeiro necessario do coénjuge no regime de
separacao convencional de bens ainda esta longe de uma solucéo cogente.

O embate esté posto e é significativamente claro: de um lado os que pretendem fazer
valer uma férmula somente viavel de lege ferenda, insuscetivel de aplicacdo nos atuais
moldes em que construido o inciso | do art. 1829 do Cadigo Civil; de outro, os que partem da
interpretacdo do aludido preceito e o conjugam com a atual condi¢cdo do conjuge
sobrevivente.

Em linhas gerais, o confronto entre as duas vertentes atua em searas distintas — uma
legislativa e outra hermenéutica - , de modo que a comparacdo entre ambas seria como, no
dizer de Antonin Scalia, em Bendix Autolite Corporation contra Midwesco Enterprises
questionar “se uma linha é mais longa do que uma pedra é pesada“®.

De fato, a tentativa de conceber um modelo capaz de atender o desejo dos que
pretendem a inclusdo do regime de separacdo convencional de bens entre os excluidos da
sucessdo pelo inciso | do art. 1829 do Cddigo Civil encontra limites de variadas ordens.

Destoa do aspecto historico tanto em relagcdo a terminologia empregada pelo Codigo
Civil de 1916, quanto no tocante ao atual patamar de protecdo do conjuge. Ignora, ainda, o

aspecto sistémico da disciplina dos demais regimes de bens e a premissa em torno da
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correlagdo conjuge meeiro/conjuge herdeiro quanto aos bens privados. Apega-se, por fim, a
um argumento falacioso no sentido de que os filhos, na condicdo de herdeiros necessarios,
seriam prejudicados na concorréncia com o cOnjuge supeérstite, como se tal fato ndo se
verificasse em outras circunstancias.

Como bem observa Alexandre Araujo Costa, “vivemos uma judicializacdo da
Politica, caracterizada por uma invasao judiciéria de territérios que deveriam ser ocupados
pelo Legislativo e pelo Executivo™’. A discricionariedade judicial no deveria se contrapor a
vontade do legislador, em especial quando em jogo a eleicdo de critérios, a salvaguarda de
situacdes juridicas e o redirecionamento de metaconceitos juridicos.

Invariavelmente, o Ministro Villas Boas empregou diversos fundamentos de elevada
consisténcia juridica para tentar superar o posicionamento anteriormente firmado no Recurso
Especial 992.749/MS, Relatora Ministra Nancy Andrigui. No contexto apontado, ideal seria
que o Superior Tribunal de Justica permaneca fiel ao posicionamento ora analisado, sem
prejuizo de que sejam buscados os meios legitimamente democraticos para realizar as devidas
adequacdes legislativas no inciso I do art. 1829 do Cdédigo Civil 2002,
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