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Resumo: O escopo deste trabalho é apresentar os entendimentos do Superior Tribunal de
Justica sobre o regime de separacdo convencional de bens. Referido Tribunal, em 2009,
entendeu pela ndo concorréncia em tal regime, com alteracdo oposta em 2015. A primeira parte
do artigo apresenta conhecimentos sobre os regimes de bens. A segunda parte apresenta o
regime de separac¢do convencional de bens e as decis6es do Superior Tribunal de Justiga e seu
atual posicionamento criticado a luz da autonomia da vontade. Como fonte de pesquisa utilizou-
se da doutrina, jurisprudéncia, legislacao e periddicos na internet.
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Abstract:

The scope of this work is the understandings of the Superior Court of Justice on the regime of
conventional separation of goods. Referred Court in 2009, understood by non-competition in
such a scheme, with opposite view in 2015. The first part of the article presents knowledge
about the regimes of goods. The second part presents the regime of conventional separation of
assets and the decisions of the Superior Court of Justice and its current position criticized in the
light of the autonomy of the will. As a source of research was used doctrine, jurisprudence,
legislation and periodicals on the internet.
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1. INTRODUCAO

No Brasil ha quatro regimes tipicos de bens, quais sejam: o regime de separacdo de
bens, que se divide em separacdo obrigatdria e convencional; regime de participacao final nos
aquestos; regime de comunh&o universal de bens e; regime de comunhdo parcial de bens.
Excetuado o regime de comunhdo parcial de bens e o de separacdo obrigatoria de bens, todos
os demais regimes devem ser escolhidos por meio de pacto antenupcial. Cada um desses
regimes de bens possuem regras diferenciadas no momento da dissolucdo da sociedade
conjugal, seja pelo divorcio, seja pela morte, sendo o estudo desta ultima modalidade a proposta
do presente trabalho.

A atual interpretacdo da doutrina e da jurisprudéncia, sob a andlise da simples
literalidade do artigo 1.829, inciso I, combinado com o artigo 1.845 do Cddigo Civil, ndo
restringe a concorréncia do conjuge sobrevivente com os descendentes do ““de cujus” em
determinados regimes de bens do casamento, tendo em vista a consideracdo de que 0 mesmo
foi alcado a herdeiro necessario.

A discussdo doutrinaria e jurisprudencial em relacdo aos efeitos patrimoniais do
casamento ap0s a morte reside na possibilidade ou ndo da concorréncia do cdnjuge sobrevivente
com os descendentes do falecido.

O Superior Tribunal de Justica, no ano de 2009, interpretando os dispositivos da
matéria, entendeu que o conjuge sobrevivente casado no regime de separacéo convencional de
bens ndo concorre com os descendentes do falecido. No entanto, referido Tribunal no ano de
2015 proferiu entendimento em sentido oposto, afirmando que no regime de separacdo
convencional de bens o cdnjuge deve concorrer com os herdeiros do “de cujus™.

Os entendimentos do Superior Tribunal de Justica recebem criticas a favor e contra
por parte da doutrina, diante da polémica causada. E que a interpretacéo conferida pelo Superior
Tribunal de Justica, doravante influenciara nas decisdes das cortes inferiores, repercurtindo na
vida daqueles que convolarem nupcias pelo regime de separacdo convencional de bens.

N&o fosse a falta de técnica legislativa, ndo haveria margem para interpretacdes
divergentes, 0 que conferiria maior seguranca juridica.

Como informado, o Cédigo Civil de 2002 elevou o conjuge a qualidade de herdeiro

necessario de terceira classe, porém a disciplina conferida ao mesmo no art. 1.829, inciso I,
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deu-lhe tratamento vantajoso, posto que é chamado a concorrer com os herdeiros de primeira e
de segunda classe, a depender do regime de bens estabelecido.

O objetivo geral do presente trabalho é discutir os aspectos patrimoniais sucessorios
do cbnjuge sobrevivente em concorréncia com os descendentes do ““de cujus’ nos diversos
regimes de bens, sendo o objetivo especifico demonstrar que o codnjuge casado no regime de
separacdo convencional de bens ndo deve concorrer com os descentes do falecido, posto que
esta ndo foi a inten¢do da norma, sendo este também a problematizac&o do tema proposto.

Volta-se particular atencdo de que o regime da separacdo convencional de bens é
escolhido por meio de pacto antenupcial voluntaria e livremente entre os nubentes, a qual a lei
ndo deve contrariar o que em vida optaram deixar separado. Entendimento diverso certamente
viola o principio da autonomia da vontade.

Para a elaboracdo e conclusdo deste trabalho, optou-se como método de pesquisa 0
dedutivo, pois por meio da analise da doutrinaria e jurisprudéncia, bem como da legislacédo
pertinente, foi possivel teorizar o entendimento quanto a concorréncia do conjuge supérstite nos
diversos regimes de bens. A técnica de pesquisa utilizada foi a bibliogréafica, legislativa e de

decisdes judiciais.

2. DA SUCESSAO DO CONJUGE EM CONCORRENCIA COM OS DESCENDENTES
NOS DIVERSOS REGIMES DE BENS

Sabe-se que o atual Codigo Civil abordou a concorréncia do conjuge sobrevivente
tanto com os descendentes quanto com os ascendentes do “de cujus”. No entanto, o presente
trabalho tem como finalidade abordar a concorréncia do cénjuge apenas com 0s descendentes
do “de cujus”, superficialmente nos diversos regimes de bens, conferindo maior énfase ao
regime de separacdo convencional de bens, posto este ser o objeto central do tema.

“A concorréncia com o descendente permite ao cbnjuge receber uma parte de heranca
gue na época do Cdédigo Civil de 1916 era destinada exclusivamente ao descendente,
independentemente da sua meagdo” (NETO, 2008, p. 106).

O art. 1.829 do Cddigo Civil afirma que o conjuge concorrerda com os descendentes do

“de cujus™, a depender do regime de bens estabelecido.

Revista de Direito de Familia e Sucess&o | e-ISSN: 2526-0227 | Salvador | v.4 | n. 1 | p. 71-93 | Jan/Jun. 2018
73



3

Ilton Garcia Da Costa & Marcos Paulo dos Santos Bahig Merheb

Pela nova disposicdo legal, o conjuge herda juntamente com o0s
descendentes, salvo se casado este com o falecido no regime da
comunh@o universal, ou no da separacao obrigatdria de bens, ou se, no
regime da comunh&o parcial, o autor da heranga ndo houver deixado
bens particulares. Ou seja, herda o conjuge se for casado com o regime
de separacdo total (convencional) de bens, participacdo final nos
aquestos ou, ndo havendo bens particulares, comunhé&o parcial de bens.
(NETO, 2008, p. 128).

“Néao é sempre que 0 sobrevivente recebe um naco do quinh@o dos descendentes.
Depende do regime de bens que os conjuges elegeram antes do casamento” (DIAS, 2008, p.
154).

O ordenamento juridico brasileiro estabeleceu como regimes de bens o regime da
comunhéo universal, da comunhdo parcial, da separacdo convencional, da separacéo obrigatoria
e da participacdo final nos aquestos.

No que se refere ao regime de comunhéo universal de bens, afirma o Cddigo Civil que
0s bens presentes e futuros serdo comunicaveis entre os nubentes, salvo hipdteses especificas
de ndo comunicabilidade. (art. 1.667 e 1.671)

Em tal regime, quando da ocorréncia da morte de um dos nubentes, “inexiste direito
de concorréncia, isso porque o sobrevivente tem o direito de meacdo sobre todo o acervo
patrimonial” (DIAS, 2008, p. 154). A regra é a meacédo da totalidade dos bens.

A meacdo em nada tem haver com o direito das sucessdes, pois este instituto pertence
ao direito de familia, posto decorrer do regime de bens escolhido pelos nubentes no momento

do matrimonio.

Dentre os direitos patrimoniais do cénjuge, distinguem-se a meacao e a
heranga. Uma coisa é a meacdo, que decorre do regime de bens e
preexiste ao obito do outro cénjuge, devendo ser apurada sempre que
dissolvida a sociedade conjugal. Diversamente, heranga é a parte do
patrimdnio que pertencia ao conjuge falecido, transmitindo-se aos seus
sucessores legitimos ou testamentarios (AMORIM, p. 94).

“Meacdo ndo € heranca, pois os bens comuns séo divididos, visto que a porcao ideal
deles ja Ihe pertencia” (DINIZ, 2008, p. 124)

O cbnjuge supérstite ja terd direito a meacdo e, por essa razdo, 0
legislador entendeu que ndo haverd o direito a concorréncia, ja que o
sobrevivente tera bens proprios suficientes para garantir o seu sustento.
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Note-se que, pela comunhdo universal, os bens que pertencem ao
marido em regra, também pertencem a esposa e vice-versa. Assim,
estara garantida ao sobrevivente sua meacéo e seu amparo (TARTUCE,
SIMAO, p. 167).

L

Portanto, no regime de comunhdo universal de bens, o c6njuge sobrevivente nao
herdara em concorréncia com os descendentes do “de cujus”, posto que ja tera direito a metade
dos bens a titulo de meacéo, estando economicamente amparado.

“Entretanto, um aspecto interessante de ressaltar € que mesmo no regime de comunhéo
universal podem existir bens que ndo sdo comuns, mas que pertencem a apenas um dos
cdnjuges, sendo, portanto, bens particulares” (TARTUCE, SIMAO, p. 168).

A esse respeito, a doutrina tem afirmado que o cénjuge tera direito a concorréncia com
os descendentes em relagé@o aos bens particulares, caso nao haja patriménio comum. Assim, em
sendo o0 matrimdnio contraido sob o regime de comunhdo universal de bens e ndo havendo bens
em comum, havendo somente bens particulares com clausula de incomunicabilidade, como as
do art. 1.668 do Cadigo Civil, o cdnjuge sobrevivente tocara parte desses bens a titulo de

heranca.

N&o € outra a opinido de Francisco José Cahali, para quem “havera de
se questionar se terd o viavo direito sucessorio, quando casado no
regime da comunhdo universal de bens, ou qualquer outro regime
convencional, e o falecido possuir apenas bens particulares (p. ex.
gravados por clausula de incomunicabilidade na doagcdo ou por
testamento). A coeréncia recomenda seja deferida a sucessdo ao
conjuge sobre os bens particulares, se a estes for restrita a heranga do
vilvo, a despeito da literalidade do texto ser de diverso contetido
(TARTUCE, SIMAO, apud CAHALLI, p. 168).

Com este entendimento, mesmo em havendo clausula de incomunicabilidade dos bens
particulares do “de cujus”, tal condicdo ndo possui validade quando a divisdo decorrer da
morte, posto que a incomunicabilidade deve ser aplicada apenas quando houver o fim do
vinculo matrimonial pelo divorcio.

Verifica-se, portanto, a possibilidade de ocorréncia de duas situacfes quando o regime
patrimonial do casamento for o da comunhé&o universal de bens. Primeiro quando houver bens
comuns, hipdtese em que ndo havera concorréncia do cénjuge sobrevivente, tendo este direito

apenas a meacao; segundo quando nao houver bens comuns, sendo que o0 conjuge sobrevivente
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tera direito a concorréncia sobre os bens particulares do “de cujus”, ainda que gravados com
clausula de incomunicabilidade.

Em relacéo ao regime de comunhé&o parcial de bens, verifica-se uma maior gama de
divisdo do patrimbnio entre os nubentes, posto que ha possiblidade da existéncia de bens
comuns, de bens apenas do marido e bens apenas da mulher. Neste regime, comunicam-se
entre os conjuges os bens adquiridos onerosamente na constancia do casamento, excluindo da
comunh&o os bens particulares, considerando estes como 0s que cada cOnjuge possuia ao se
casar e 0s incomunicaveis constantes no art. 1.659 do Cadigo Civil.

No regime de comunhao parcial de bens, segundo o art. 1.829, I, do Cddigo Civil, o
conjuge concorre com os descendentes quando houver bens particulares. Sob este prisma, a
doutrina debate se o conjuge concorre sobre todo o acervo hereditario ou se apenas em relacédo
aos bens particulares.

Quando ndo houver bens particulares de cada c6njuge, o sobrevivente ndo herdara,
possuindo direito apenas a meacgédo, sendo este o entendimento consolidado na doutrina e
jurisprudéncia.

Isso porque se ndo ha bens particulares de cada conjuge, o conjuge sobrevivente sera
meeiro da totalidade do que houver, ja que a partilha ocorrera apenas em relacdo aos bens
comuns. A interpretacdo do art. 1.829, inciso I, do Cddigo Civil, é no sentido de que se o autor
da heranca ndo deixou bens particulares, o conjuge sobrevivente tera direito a sua meagéo,
sendo que a meacdo do “de cujus™ serd partilhada exclusivamente entre seus descendentes.
Assim, ndo ha que se falar em concorréncia sucessoria do conjuge sobrevivente quando o autor
da heranga né&o houver deixado bens particulares no regime de comunhdo parcial de bens.

No entanto, a questdo polémica que suscita debate na doutrina é em relacdo a
concorréncia do conjuge no regime de comunhdo parcial de bens quando o autor da heranca
houver deixado bens particulares. Atualmente ha trés correntes doutrinarias a respeito.

Para a primeira corrente, em havendo meagdo o cdnjuge sé concorrera em relagdo aos

bens particulares.

Essa parece ser a mais correta interpretagdo do dispositivo na opiniao
dos coautores Flavio Tartuce e José Fernando Simé&o. Se o regime da
comunh&o universal de bens ndo hé concorréncia em razdo da meagéao
existente, com relacdo a comunh&o parcial de bens a concorréncia sé
pode se verificar quanto aos bens particulares, mas jamais com relagéo
aos bens comuns (TARTUCE, SIMAO, 2008, p. 179).
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Para este entendimento, o cdnjuge s6 concorrerd quanto aos bens particulares, posto
que 0s bens comuns 0 mesmo é meeiro.
Importante destacar que esta corrente deriva do Enunciado 270, da Ill Jornada de

Direito Civil, organizada pela Justica Federal, que assim dispde:

Enunciado 270: Art. 1.829, inc. I, s6 assegura ao c6njuge sobrevivente
o direito a concorréncia com os descendentes do autor da heranca
quando casados no regime da separacdo convencional de bens, ou, se
casados nos regime 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 (meagéo)
ser partilhados exclusivamente entre os descendentes.
Portanto, pelo enunciado 270, a concorréncia do conjuge sobrevivente restringe-se
apenas aos bens particulares do autor da heranca, sendo que os bens comuns serdo partilhados

entre os descendentes.

S&o adeptos desta corrente Flavio Monteiro de barros, Eduardo de
Oliveira Leite, Christiano Cassettari, Francisco José Cahali, Gustavo
Rene Nicolau, Jorge Shiguemitsu Fujita, Mario Delgado, Euclides de
Oliveira, Sebastido Amorim, Rodrigo da Cunha Pereira, Rolf Madaleno
e Zeno Veloso (TARTUCE, SIMAO, 2008, p. 179).

Se o falecido deixou bens particulares, o cOnjuge participa da heranca somente a estes
bens, excluindo-se os adquiridos na constancia do casamento, posto que estes sdo objetos de
meacdo, em decorréncia do regime do matrimonio, e ndo sucessorio. De modo diverso, quando
ndo houver bens particulares deixados pelo ““de cujus”, o cOnjuge sobrevivente tera direito
apenas a meacao.

Questdo diversa € a hipbtese daqueles que defendem que o cOnjuge sobrevivente
herdara ndo apenas os bens particulares, mas sim todo o acervo hereditario, fazendo, portanto,
com que surja a segunda corrente.

“A posicao majoritaria, entretanto, ndo € pacifica e ha argumentos favoraveis a ideia
de que o conjuge participaria da sucessdo no tocante a totalidade da heranca, surgindo aqui a
segunda corrente” (TARTUCE, SIMAO, 2008, p. 180). Para este entendimento, o conjuge

casado sob o regime de comunhao parcial de bens onde houver bens particulares, ndo recebe
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apenas a sua meagéo e parte dos bens particulares, mas sim sua meagéo e parte de todo o acervo

hereditario.

Havendo patriménio particular, o cdnjuge sobrevivente recebera sua
meacao, se casado sob o regime de comunhdo parcial de bens, e uma
parcela sobre todo o acervo hereditario. Concorre, no nosso entender,
em regra, em igualdade de condi¢Ges com os descendentes do falecido,
e tem direito & meagdo em face do regime matrimonial de bens. Como
ocorre, no de comunhd&o parcial, pois além de receber sua meacdo, tera
um aparte sobre toda a heranga. (DINI1Z, 2008, p. 124).

Assim, pela segunda corrente, o cbnjuge sobrevivente herdara todo o acervo
hereditario. Portanto, receberia a meacdo dos bens comuns, mais uma parcela dos bens
particulares e uma parcela da meagao que cabia ao “de cujus’.

Ao que parece, esta segunda corrente ndo é a mais acertada, ja que o cOnjuge
sobrevivente sairia com vantagem excessiva em desfavor dos herdeiros que, muitas vezes,
sequer é herdeiro comum de ambos 0s conjuges.

Ainda, nitido € o bis in idem nesta segunda corrente, tendo em vista que o conjuge
sobrevivente a ele tocara metade do que ja tem, e ainda concorrerd com os descentes na metade
dos bens comum pertencente ao ““de cujus™. Apenas para frisar, esta segunda corrente defende
tal forma de entendimento quando houver bens particulares pelo ““de cujus”, de modo que
ausente estes bens, ao conjuge sobrevivente tocard apenas a sua meagdo, em nada tendo que
falar em concorréncia com os descendentes.

H& quem faca a interpretacdo invertida das duas correntes anteriores, fazendo,
portanto, com que nasca a terceira corrente. Quem defende a interpretacdo invertida, sustenta
que o conjuge sobrevivente ndo concorrera com os descendentes do “de cujus’™ quando houver

bens particulares do morto.

N&o se pode olvidar que a regra € a concorréncia. Esse direito se
sujeita a excecOes, limitacbes de carater restritivo. O legislador
identifica as hipoteses em que o direito é afastado: (1) no regime da
comunhdo universal de bens e (2) no regime da separacéo obrigatoria.
No regime da comunhdo parcial, a lei aponta a hipdtese em que o
direito é assegurado (3): quando houver bens particulares. A ressalva
ultima decorre da duplicidade de situacGes que este regime contém
(existéncia ou ndo de bens exclusivos), o que impde tratamento
diferenciado a cada modalidade. Em respeito a natureza mesma do
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regime legal, o direito a concorréncia s6 pode ser deferido se ndo
houver bens particulares no acervo hereditario. (DIAS, 2010).
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“Por essa terceira corrente, a concorréncia sucessoria entre cbnjuge e descendentes s6
ocorre com relagdo aos bens comuns e ndo com relagdo aos bens particulares” (TARTUCE,
SIMAO, 2008, p. 182).

Enquanto os defensores da primeira e da segunda correntes apenas
reconheciam, ao conjuge casado pelo regime de comunhéo parcial de
bens, o direito a sucessdo na hipdtese de o falecido ter deixado bens
particulares, esta terceira linha de pensamento defende que s6 ha
sucessdo na hipotese em que ele ndo os deixou, concorrendo o cénjuge
sobrevivente com os descendentes, na heranga dos bens comuns.
(BRASIL, Superior Tribunal de Justica, 2009).

Deste modo, no que se refere ao regime de comunhdo parcial de bens, ha trés
posicionamentos, sendo que 0 mais vantajoso ao conjuge sobrevivente € o da segunda corrente,
posto que receberd sua meacdo e parte de todo o restante do acervo hereditario.

No entanto, no regime de comunhdo parcial de bens, entendemos que o
posicionamento que traz maior justica aos descentes é o da primeira corrente, na qual o conjuge
sobrevivente tera a sua meacédo e concorrerd com os descendentes apenas em relagdo aos bens
particulares, sendo que a meagdo pertencente aos ““de cujus” serd partilhada apenas entre 0s
descendentes deste.

Em relacdo ao regime de participacao final nos aquestos, haverad comunicacdo dos bens
apenas no momento da dissolucdo da sociedade conjugal, sendo que, na constancia do
casamento, havera uma separacédo de bens. Conforme o art. 1.673 do CC, integram o patrimonio
proprio os bens que cada cOnjuge possuia ao casar e 0s por ele adquiridos, a qualquer titulo, na
constancia do casamento. (TARTUCE, SIMAO, 2008, p. 184)

A regra de que o conjuge € herdeiro (CC 1830 e 1845), para os fins do
CC 1829 I, se aplica ao conjuge sobrevivente casado sob o regime da
participacao final nos aquestos. Morto seu par, o sobrevivente continua
titular de seu patrimdnio proprio, recebe a meagdo verificada em virtude
do regime de bens adotado (CC 1674 a 1684) e participa como herdeiro
necessario da heranca deixada pelo morto (CC 1685 c/c 1829 | a I,
1832 a 1835). (JUNIOR, NERY, 2006, p. 987).
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“Como o regime de participacdo final nos aquestos néo esta referido entre as excegoes
que afastam o direito de concorréncia, ao cbnjuge sobrevivente é assegurada parcela da
heranca” (DIAS, 2008, 159).

No entanto, como no regime de participacdo final dos aquestos existem trés massas de
bens (bens comuns, bens particular da mulher e bens particular do marido), poderdo ocorrer
diversas situagdes na concorréncia do conjuge.

A primeira situacdo é aquela em que todos os bens deixados pelo
conjuge falecido s@o bens particulares. Nessa hipdtese o cbnjuge
supérstite ndo tera direito a participagdo sobre eles, mas apenas direito
sucessoOrio em concorréncia com os descendentes.

A segunda esta presente quando todos os bens deixados pelo falecido
sdo bens aquestos. Nessa hipoOtese o conjuge supérstite terd direito a
participacdo sobre todos eles em decorréncia do regime, mas ndo tera
direito sucessério em concorréncia com os descendentes. Havendo
participacdo em vida, ndo havera concorréncia quando da morte.

Por fim, pode-se falar da situacdo em que o falecido deixa aquestos em
que hé participacdo do cénjuge vilvo e bens particulares em que ndo ha
participacdo. Nesse caso, quanto aos aquestos, em que ha participacao
em razdo do regime, ndo tera o vilvo direito sucessorio em
concorréncia com os descendentes; quanto aos demais bens, como néo
tem direito & participacgdo, terd a concorréncia sucessoria (TARTUCE,
SIMAO, 2008, p. 185).

Ademais, importante destacar que o exposto entendimento decorre do ja citado
Enunciado 270 da I11 Jornada de Direito Civil da Justica Federal.

Assim, ocorrendo a situagdo de haver apenas bens particulares do falecido, o conjuge
tera direito a concorréncia com os descendentes, e jamais direito a meagdo; de outro modo
ocorre quando houver apenas bens comuns deixados pelo falecido, nesta hipdtese o cénjuge
tera direito a meacdo destes bens, ndo concorrendo os descendentes quanto a outra parte; no
mais, se houver bens comuns e bens particulares deixados pelo “de cujus™, o cbnjuge concorrera
quanto a estes bens e tera direito a meacdo quanto aqueles.

Outro regime adotado pelo Codigo Civil € o da separacdo de bens, que pode ser o
convencional e a obrigatéria. O regime da separacdo convencional decorre Unica e
exclusivamente da vontade das partes, ao passo que o obrigatdrio decorre da vontade da Lei
(BRASIL, Cdodigo Civil, 2002). Para a maioria da doutrina, cada qual desses regimes teréo
efeitos diferentes no momento da dissolucéo da sociedade conjugal pela morte.

O regime de separacdo obrigatoria de bens é aquele que decorre da Lei quando os

nubentes se encontrarem em uma das situagdes previstas no art. 1.641, 1, Il e Ill, do Codigo
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Civil. Assim, impde-se este regime aqueles que convolarem nipcias pendendo causas
suspensivas, com pessoa maior de setenta anos e de todos que dependerem para casar de
suprimento judicial (BRASIL, Cédigo Civil, 2002).

O regime de separacéo obrigatoria de bens, o conjuge sobrevivente, em regra, nao tera

direito a concorréncia com os descendentes do “de cujus’.

N&o se aplica ao cbnjuge sobrevivente, casado sob o regime da
separa¢do obrigatoria, a regra geral sobre sucessédo legitima do cénjuge
(CC 180 e 1845), mas sim a excec¢do do CC 1829 I. Havendo herdeiros
descendentes, o conjuge sobrevivente casado sob o regime de separagao
obrigatdria de bens ndo € herdeiro necessario. No caso de haver apenas
herdeiro ascendente, o conjuge sobrevivente casado sob o regime de
separacdo obrigatoria é herdeiro em concorréncia com 0S mesmos
ascendentes do de cujus (CC 1829 I1) (JUNIOR, NERY, 2006, p. 987).

No entanto, embora o cénjuge sobrevivente casado sobre o regime de separacao
obrigatdria de bens ndo tenha direito a concorréncia, a Sumula 377 do Supremo Tribunal
Federal veio abrandar o dispositivo que impde este regime. Pela citada simula, o regime de
separagio obrigatdria de bens transmuda-se para o regime de comunhéo parcial de bens. E que
no regime de separacao obrigatoria de bens, comunicam-se 0s bens adquiridos onerosamente
na constancia do casamento. “Ainda bem que Sumula do STF alterou este perverso regime para
0 da comunhéo parcial, e a jurisprudéncia vem declarando a inconstitucionalidade do malsinado
dispositivo legal” (DIAS, 2008, p. 156).

Em suma, verifica-se que no ordenamento juridico brasileiro os efeitos sucessérios em
face do conjuge sobrevivente, quando em concorréncia com os descendentes do falecido, terdo
repercussdes diversas, a depender do regime de bens adotado, ora lhe conferindo direito a
concorréncia, ora denegando este direito. Questdo de maior atencéo, e que € o tema central do
presente trabalho, € a concorréncia ou ndo dos conjuges casados no regime de separacao

convencional de bens, a qual merece tépico em separado.

3. A SUCESSAO DO CONJUGE SOBREVIVENTE NO REGIME DE SEPARACAO
CONVENCIONAL DE BENS, DECISOES DO SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA
E CRITICAS A LUZ DA AUTONOMIA DA VONTADE
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O ultimo regime pesquisado e que é o ponto central do presente artigo é o regime de
separagdo convencional de bens, merecendo topico préprio, para melhor elucidacéo.

Pela Unica e exclusiva interpretacdo do art. 1.829, | do Cadigo Civil, as excecbes a
concorréncia do conjuge com os descendentes do “de cujus” sdo quando o casamento se der
pelo regime de comunh&o universal de bens, separacdo obrigatoria de bens e comunh&o parcial
de bens, sendo este quando n&o houver bens particulares. Nestes citados regimes, 0 cOnjuge ora
€ apenas meeiro, ora nada recebe.

Para a maioria da doutrina, o cénjuge casado no regime de separacdo convencional de
bens terd direito a concorréncia com os descendentes do “de cujus”.

Fica definitivamente superada a questéo e nao havera a comunicacao de
nenhum bem adquirido durante o casamento, se 0s conjuges optarem
pelo regime de separagédo convencional de bens. Consequentemente, ao
final do casamento, o conjuge sobrevivente pode ficar desamparado.
N&o havendo meacdo, havera sucessdo com o0s descendentes.
(TARTUCE, SIMAO, 2008, p. 174).

Pensando em proteger o cénjuge sobrevivente, acreditando que 0 mesmo pode ficar
desamparado, alguns doutrinadores sdo coniventes com o entendimento de que o mesmo deve
ser herdeiro em concorréncia com os descendentes do “de cujus”, mesmo se casado no regime
de separacdo convencional de bens.

“Havendo herdeiros descendentes, o conjuge sobrevivente casado sob o regime da
separacdo convencional de bens é herdeiro em concorréncia com os mesmos descendentes do
de cujus” (JUNIOR, NERY, 2006, p. 987).

Pode-se dizer, portanto, que havera concorréncia do cdnjuge sobrevivente com o0s
descendentes do “de cujus” quando o casamento se der pelo regime de participagéo final nos
aquestos, separacdo convencional de bens e comunhdo parcial de bens quando houver bens
particulares; por outro lado, ndo havera concorréncia quando o regime de bens for o de
comunhdo universal, separacao obrigatoria e comunh&o parcial de bens quando ndo houver bens
particulares.

No entanto, em dezembro de 2009, a Terceira Turma do Superior Tribunal de Justica,
no Recurso Especial n. 992.749/MS, sob a relatoria da Ministra Nancy Andrighi, proferiu
entendimento diverso do da doutrina majoritaria em relagéo ao casamento contraido no regime

de separacdo convencional de bens (BRASIL, Superior Tribunal de Justica, 2009).
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Ao julgar um caso que envolvia herdeiros, conjuge sobrevivente e
regime de bens, o referido Tribunal atendeu os anseios de uma sensata
maioria ao determinar ndo subsistir ao conjuge casado sob o regime da
separacdo convencional de bens, direito a concorréncia sucessoria,
privilegiando assim a autonomia da vontade privada em detrimento da
ordem de vocacdo hereditaria imposta pelo novo diploma civil.
(GEROTI, 2010).

L

Como informado, o casamento sob o regime de separacdo convencional de bens,
segundo a doutrina majoritaria, o conjuge sobrevivente concorre com 0s descendentes do “de
cujus”. No entanto, com o Recurso Especial n°. 992.749/MS, da Terceira Turma do Superior
Tribunal de Justica, no ano de 2009 proferiu entendimento no sentido de que, sob pena de acabar
com a funcdo do regime de separagdo convencional de bens, bem como violentar o principio da
dignidade da pessoa humana, sob a Otica da autonomia da vontade, o cénjuge ndo deveria
concorrer em referido regime.

O Tribunal de Justica de S&o Paulo (BRASIL, Tribunal de Justica de S&o Paulo, 2007)
e o Tribunal de Justica do Estado do Parana também se pronunciaram no sentido de que o
cénjuge sobrevivente casado sob o regime de separagdo convencional de bens ndo € herdeiro,
portando ndo deve concorrer. (BRASIL, Tribunal de Justica do Parand, 2007).

Porém, a mesma Terceira Turma do Superior Tribunal de Justica esbogou o
entendimento divergente do proferido no Recurso Especial n°. 992.749/MS, pois no ano de
2015 decidiu que o conjuge sobrevivente deveria ser herdeiro e concorrer com os descentes nos
bens deixados pelo “de cujus™, quando casado no regime de separagdo convencional de bens,
conforme Agravo Regimental no Recurso Especial n°. 1.334.340/MG, de relatoria do Ministro
Marco Aurélio Bellizze. (BRASIL, Superior Tribunal de Justica, 2015).

Ao que se observa, no interior da mesma Turma do Superior Tribunal de Justica
haviam entendimentos em sentido totalmente opostos, 0 que somente veio a ser pacificado por
meio do Recurso Especial n. 1.382.170/SP, de relatoria do Ministro Mauro Ribeiro (BRASIL,
Superior Tribunal de Justica, 2015) . Neste julgado, parece ter ocorrido a pacificacdo do
entendimento, ao afirmar que o cénjuge casado sob o regime de separacdo convencional de
bens é herdeiro, apenas sendo afastando se o regime for o da separacdo obrigatoria de bens, na
forma do artigo 1.640 do Cddigo Civil.

Constata-se que, atualmente, prevalece na doutrina e na jurisprudéncia do Superior
Tribunal de Justica que no regime de separacdo convencional de bens o cdnjuge sobrevivente

deve sim ser herdeiro necessario e concorrer com 0s descendentes do ““de cujus™.
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Este entendimento supostamente pacificado pelo Superior Tribunal de Justi¢a viola
frontalmente o principio da dignidade da pessoa humana e da autonomia da vontade, posto que
se em vida os cbnjuges optaram pela ndo comunicabilidade de bens, a lei ndo deveria na morte

interferir em tal escolha.

De fato, a opcéo paternalista do legislador em equiparar o conjuge a herdeiro
independentemente de ele, no exercicio de sua autonomia de vontade, ter
optado pela separagédo absoluta de bens, ocasionou o exterminio do regime da
separacdo convencional de bens na hipotese de falecimento de um dos
conjuges (GEROTI, 2010)

A primeira posi¢do do Superior Tribunal de Justica, do ano de 2009, de relatoria da
Ministra Nancy, parece ser a mais acertada, posto que coaduna com a autonomia da vontade no
momento do casamento e nas relacao privadas.

Se este entendimento ndo prevalecer, temos que o legislador, ao mesmo tempo em que
“concede com a mao direita o direito de livre escolha sobre o patrim6nio no casamento, com a
mao esquerda retira a sua eficacia no momento da morte”. (FARIAS, ROSENVALD, 2017, p.
317).

“O legislador, numa demonstracéo inequivoca de invasdo dos limites da autonomia
individual por parte da norma juridica, desvirtuou por completo a esséncia do regime da
separagdo absoluta”. (GEROT]I, 2010).

O grande empecilho encontrado pela doutrina e pelos Tribunais era a respeito da
interpretacdo isolada do indigitado art. 1.829, I, do Cadigo Civil de 2002. O cerne da questéo
estd na interpretacdo dos dispositivos legais do Cédigo Civil que tratam da ordem de vocagéo
hereditaria (artigo 1.829), e do regime da separacdo de bens entre os conjuges (artigo 1.687).

O legislador, no art. 1.829, | c/c com art. 1.845 do Cadigo Civil, ao fazer com que o
conjuge sobrevivente seja herdeiro necessario, mesmo casado no regime de separacdo
convencional de bens, contrariou norma que vem desde a época do reinado no Brasil, pois,
naquela época, todos os casamentos eram feitos por carta de ametade, salvo quando entre as
partes outra coisa for acordada. (MIRANDA, 2001, p. 148). Assim, hodiernamente, parece que
o legislador ignorou a vontade das partes, destoando o regime da separacdo convencional de
bens.

Para se chegar a conclusdo de que o cOnjuge casado no regime de separacao

convencional de bens ndo concorre com os descendentes do falecido, deve-se realizar a
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interpretacdo sistematica dos art. 1.829, I, e do art. 1.687 do Cddigo Civil, conforme asseverou

L

Miguel Reali, bem lembrado por Celina Goes, em artigo publicado pelo IBDFAM.

Assim, somente a analise dos dispositivos legais referente a matéria
colocada poderia conduzir a correta interpretacdo do dispositivo no art.
1.829, I, do Cddigo Civil. Assim, o Professor Miguel Reale, em artigo
publicado no jornal “O Estado de Sdo Paulo”, em 12 de abril de 2003,
analisou o disposto no art. 1.829, inciso I, do Novo Cadigo Civil,
entendendo que tanto o conjuge casado pelo regime de separacao
convencional de bens, quanto aquele casado pelo regime de separacdo
obrigatéria de bens, ndo sdo herdeiros necessarios na hipétese de
concorréncia com os descendentes. A analise do Prof. Reale é baseada
no principio primordial de hermenéutica juridica, que consiste na
interpretagdo de um artigo em harmonia com os demais contidos
naquela codificacdo. Assim, a analise isolada do art. 1829, I, do Codigo
Civil, pode levar a uma conclusdo equivocada; devendo, ao contrério,
situar o referido dispositivo no contexto do conjunto das regras relativas
a questdo examinada. (GOES, 2007).

Para o professor Reali, a interpretacdo para chegar a concluséo deve ser feita entre os
dispositivos da matéeria examinada, quais sejam: o de que trata da concorréncia do conjuge e o

de que dispbe sobre o regime de separacdo convencional de bens. Assim, conclui:

Nessa ordem de ideias, duas sdo as hipoteses de separa¢do obrigatoria:
uma delas € a prevista no paragrafo unico do art. 1.641, abrangendo
varios casos; a outra resulta da estipulagdo feita pelos nubentes, antes
do casamento, optando pela separacdo de bens. A obrigatoriedade da
separacao de bens é uma consequéncia necessaria do pacto concluido
pelos nubentes, ndo sendo a expressdo ‘“‘separacdo obrigatoria”
aplicavel somente nos casos relacionados no paragrafo unico do art.
1.641. Essa minha conclusdo ainda mais se impde ao verificarmos que
—se 0 cOnjuge casado no regime de separacéo de bens fosse considerado
herdeiro necessario do autor da heranga — estariamos ferindo
substancialmente o disposto no art. 1.687, sem o qual desapareceria
todo o regime separacdo de bens em razdo do conflito inadmissivel
entre esse artigo e o de n. 1.828, |, fato que jamais podera ocorrer numa
codificagdo a qual é inerente o principio da unidade sistematica.
(REALL, p. 2).

Ao verificar a obrigatoriedade do regime de separacdo de bens, deve se ter em mente
que esta obrigatoriedade deve ocorrer tanto no regime de separacdo de bens convencionada por

meio de pacto antenupcial, quanto para o regime de separacdo imposto pela Lei. E que a

obrigatoriedade da separacdo de bens ora decorre da Lei, ora decorre da vontade das partes.
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Esta é a melhor interpretacéo e a mais justa solugédo para aqueles que se
casam pelo regime da separacdo total pactuada j& que, se as partes
pactuaram a separacdo de bens, muito provavelmente ndo gostariam
que o conjuge supérstite fosse seu herdeiro em concorréncia com 0s
descendentes e, se as partes interessar tal concorréncia, poderao fazer
doagdo em vida ao cénjuge ou testamento deixando o disponivel para o
coénjuge. (GOES, 2007)

Caso o conjuge casado sob o regime convencional de bens queira assegurar certa parte
de seu patriménio a seu consorte, que faga doacdo ou testamento da parte disponivel da heranca.
Cabe ao conjuge utilizar-se desses institutos para deixar bens a seu consorte, quando casado no
regime de separacdo convencional de bens. N&o deve o Estado interferir e impor que o conjuge
seja herdeiro necessario no regime de separacdo convencional, eis que evidente violacdo a
autonomia da vontade.

Se em vida os cénjuges resolveram, de forma voluntaria e livre, adotar o regime de
separacao total de bens, certamente na morte pretendem que assim seja mantido.

O Cddigo Civil decidiu que os conjuges casados pelo regime de separacdo
convencional de bens possuem total liberdade na administracdo de seus bens e separacdo do
patrim6nio em vida. Portanto, ndo cabe ao legislador contrariar o disposto no art. 1.687 do
referido diploma legal, afirmando que o c6njuge sobrevivente € herdeiro necessario no regime
de separacao convencional de bens, ou seja, ndo cabe ao mesmo misturar os bens no momento

da morte.

Ora, se 0 novo Cadigo Civil, ao disciplinar o regime da separagéo legal
e convencional de bens decidiu pelo total isolamento do patrimoénio dos
cbnjuges, dispensando a outorga uxdria e afastando inclusive a
comunhdo de aquestos, ndo se pode conceber o entendimento de que
cbnjuges casados sob o regime de separacgao voluntéaria ou convencional
de bens seriam herdeiros necessarios, concorrendo com 0S
descendentes, sob pena de clara violagdo ao disposto no art. 1.687 do
referido diploma legal (GOES, 2007).

Considerar que o conjuge sobrevivente casado no regime de separacdo convencional
de bens concorre com os descendentes do falecido, viola o art. 1.687 do Cddigo Civil. De mais
a mais, caso o0s conjuges casados no regime de separacdo convencional de bens queiram que

um deles seja herdeiro necessario, basta alterar o regime de bens, posto que vigora no Brasil o
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principio da mutabilidade do regime de bens. Logo, se em vida 0 morto ndo quis alterar o regime
de bens, nem fazer doagOes ou testamento a seu consorte, ndo cabe ao legislador impor o
conjuge sobrevivente como herdeiro necessario em concorréncia com os descendentes.

Ao Estado nédo é licito interferir na vida exclusiva do casal, sob pena de violar o
disposto no art. 1.513 do Cédigo Civil, que determina que € vedada a intervencéo publica ou
privada na comunhdo de vida instituida pela familia. (BRASIL, Cddigo Civil, 2002).

Além disso, contrariar a vontade dos nubentes no momento da morte viola também o
principio da dignidade da pessoa humana, de onde decorre a autonomia da vontade. “Por tudo
isso, a melhor interpretacdo é aquela que prima pela valorizacdo da vontade das partes na
escolha do regime de bens, mantendo-a intacta, assim na vida como na morte dos conjuges”.
(BRASIL, Superior Tribunal de Justica, 2009).

Uma vez estipulado o regime de casamento como o de separacdo convencional de
bens, esta estipulacdo deve prevalecer na constancia do casamento, bem como em sua

dissolugéo por divorcio ou por morte.

Dessa forma, ndo remanesce, para o conjuge casado mediante separacéo
de bens, direito & meacéo, salvo previsdo diversa em pacto antenupcial,
tampouco a concorréncia sucessoria, respeitando-se o regime de bens
estipulado, que obriga as partes na vida e na morte. Nos dois casos,
portanto, 0 coénjuge sobrevivente ndo é herdeiro necessério.
Entendimento em sentido diverso suscitaria clara antinomia entre 0s
arts. 1.829, inc. I, e 1.687, do CC/02, o que geraria uma quebra da
unidade sistematica da lei codificada, e provocaria a morte do regime
de separacdo de bens. Por isso, entre uma interpretacdo que torna
complementares os citados dispositivos, ndo é crivel que seja conferida
preferéncia a primeira solucdo (BRASIL, Superior Tribunal de Justica,
2009).

O ato de se convencionar o regime de separacdo convencional de bens € um ato

realizado a dois, o qual o direito sucessorio ndo cabe impor limitagdes.

Assim, a regra que confere o direito hereditario de concorréncia ao
conjuge sobrevivente ndo alcanca nem pode alcancar os que tém e
decidiram ter patriménios totalmente distintos, sob pena de clara
violagdo ao art. 1.687 do CC/02, notadamente quando a
incomunicabilidade resulta da estipulagéo feita pelos nubentes, antes do
casamento. (BRASIL, Superior Tribunal de Justica, 2009)
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Portanto, ndo deve a Lei infringir a vontade livre estipulada por meio de pacto
antenupcial, sob pena de ndo conferir seguranca juridica aos atos dotados de publicidade
oponivel ““erga omnis™.

A intencdo dos conjuges que escolhem, livre e reciprocamente, o regime de separacao
absoluta é de clareza solar: estabelecer uma relagdo afetiva sem interse¢fes patrimoniais,
apenas afetiva e amorosa. (FARIAS, ROSENVALD, 2017, p. 316).

A gravidade do problema reside em situacbes na qual o falecido possui filhos
exclusivos que ndo é filho do cdnjuge sobrevivente. Nesta situacdo, adotar que o cénjuge
sobrevivente deve concorrer com os filhos exclusivos do falecido, evidentemente altera toda a
I6gica do sistema. Imagine-se que a vilva tambem tenha filhos exclusivos. Deste modo, os bens
que o conjuge sobrevivente recebeu em concorréncia com os descendentes do falecido sera
posteriormente transmitido aos seus descendentes exclusivos, que nada tem haver com o
proprietario originario.

Veja que a situacdo certamente gera discordia, pois que € incompreensivel imaginar
que pessoa estranha ao afeto e a consanguinidade possa receber o patriménio que deva pertencer
aos herdeiros verdadeiros.

O que causa maior estranheza ao entendimento de que o conjuge sobrevivente casado
no regime de separacdo convencional de bens deve concorrer, é o fato de se estar diante de
relagOes privadas, na qual o Estado ndo deve intervir, sendo que toda e qualquer intervengéo
torna-se absurda e excessiva.

O sentido logico da existéncia do regime de separacdo convencional de bens é
justamente o de separar 0 patrimdnio dos consortes, para que cada conjuge tenha seus bens
exclusivamente. Assim, entender que neste regime o conjuge sobrevivente deva concorrer
esvazia e torna inocua a sua adoc¢do, principalmente quando o proprietario do patriménio ja
antevia nada deixar para seu consorte.

Com isso, o entendimento favoravel a concorréncia ignora o regime escolhido
voluntariamente pelo casal, afrontando a autonomia da vontade. (FARIAS, ROSENVALD,
2007, p. 322).

O Superior Tribunal de Justica, no acérdédo capitaneado pela Ministra Nancy Andrighi,
demonstrou a decisdo mais acertada, ao decidir afastar o conjuge sobrevivente casado sob o
regime de separacdo convencional de bens da concorréncia com os descendentes do falecido,

posto que entendimento em sentido diverso contraria a sistematica da matéria. Assim, tal
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entendimento esta em consonancia com os demais dispositivos legais e principiologicos,
merecendo criticas a decisdo proferida no Recurso Especial n. 1.552.553/RJ/SP.

A par disto, embora supostamente o Superior Tribunal de Justica tenha pacificado o
entendimento, espera-se que novos casos concretos cheguem em referida Corte, para que ao
final possa proferir julgamento coadunado com os principios da autonomia da vontade,

dignidade da pessoa humana e intervencdo minima do Estado nas relagdo privadas.

4. CONSIDERACOES FINAIS

O regime de comunhdo parcial de bens traz discucGes doutrinarias, sendo que alguns
defendem que o cbnjuge sobrevivente herdara somente os bens particulares, outros dizem que
herdara os bens particulares e a meacao do falecido e, ainda, ha quem defenda que o conjuge
sobrevivente ndo herdara caso haja bens particulares do “de cujus™.

No regime de participacdo final nos aquestos 0s bens se comunicardo somente no
momento da dissolucdo da sociedade conjugal, sendo que na constancia desta vigora verdadeira
separacdo de bens. No entanto, como no regime de participacédo final dos aquestos existem trés
massas de bens (bens comuns, bens particular da mulher e bens particular do marido), poderéo
ocorrer diversas situagdes na concorréncia do conjuge.

O regime de separagdo de bens se subdivide em convencnional e obrigatério. O regime
de separacdo obrigatdria de bens decorre da Lei quando os nubentes se enquadrarem nas
hipoteses do art. 1.641 e incisos, do Codigo Civil, sendo certo que, neste regime, o conjuge
sobrevivente ndo receberd nada como heranga, possuindo, pela sumula 377 do Supremo
Tribunal Federal, direito apenas a parte dos bens adquiridos na constancia do casamento. Ja o
regime de separacdo convencional de bens deve ser escolhido por meio de pacto antenupcial.
Neste regime, parte da doutrina, interpretando o art. 1.829, inciso I, do Codigo Civil, defende a
concorréncia do conjuge sobrevivente com os descendentes do falecido.

O Superior Trbunal de Justica, no ano de 2009, proferiu entendimento de que conjuge
sobrevivente ndo deve herdar no regime de separacdo convencional de bens. Porém, poucos
anos depois, 0 mesmo Tribunal decidiu de forma totalmente oposta ao entendimento anterior,
concedendo ao conjuge sobrevivente o direito a herdar juntamente com os descendentes do ““de

cujus” no regime de separagé@o convencional de bens.
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O entendimento do Superior Tribunal de Justi¢a, proferido no Recurso Especial n.
992.749, no sentido de que aqueles que manusearam pacto antenupcial, fazendo a escolha pelo
regime de separacdo convencional de bens, ndo deverdo concorrer com os descendentes do “de
cujus”, parece ser o mais acertado, a luz da autonomia da vontade e intervengdo minima na
relacOes privadas. Deste modo, o melhor entendimento e que deve ser defendido é o de que o
conjuge sobrevivente que optar pelo regime de separagédo convencional de bens, nada deve
herdar, sendo afastado de qualquer tipo de heranca.

Ressalte-se que € o entendimento que se coaduna com a sociedade atual, posto que ha
casamentos em que os nubentes possuem filhos exclusivos e patrimonio antes das nupcias.
Entendimento diverso viola evidentemente o principio da dignidade da pessoa humana, posto
que entre suas vertentes encontra-se o principio da autonomia da vontade. Nao cabe ao Estado
interferir em regramentos que dizem respeito apenas a vontade dos nubentes, notadamente em
se tratando de direitos disponiveis, como € o caso do patrimonio.

Incompreensivel seria a situacdo da pessoa que contrair nupcias, realizar pacto
antenupcial em que estipula o regime de separacdo convencional de bens e, ao final da vida, ver
sua escolha ser desrespeitada por vontade do legislador, o que acarreta verdadeira
desistimulacéo para muitos.

Conferir a concorréncia do conjuge sobrevivente com os descendentes do falecido fara
com que o regime de separac¢ao convencional de bens deixe de existir, fazendo com que a regra
do art. 1.687 e 1.688 se torne letra morta.

Importante ressaltar que, caso o falecido tenha a intencdo de contemplar seu parceiro
com algum patrimonio, basta 0 mesmo realizar doag0es ou pactuar regime de bens diverso do
da separacdo obrigatoria.

Ha de se atentar que aqueles que pactuam pela separacdo de bens, terdo mais
consciéncia da divisdo do patriménio do que aqueles que séo levados a tal situacdo de forma
obrigatdria.

Portanto, o que deve prevalecer, a luz da dignidade da pessoa humana, autonomia da
vontade e intervencdo minima do Estado, é o entendimento de que no regime de separacédo
convencional de bens o conjuge sobrevivente nada herda. Entendimento diverso deve ser

rechagado.
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