CONJUGE SOBREVIVENTE CASADO SOB O REGIME DE SEPARACAO DE
BENS CONVENCIONAL E HERDEIRO NECESSARIO?

INTRODUCAO

Questdo controversa, muito comum e que pode causar resultados
completamente divergentes esta na aplicabilidade do Art. 1.829, I, do atual
Cadigo Civil (instituido pela Lei 10.406 de 10/01/2012).

Abordaremos de forma objetiva e sem delongas sobre tal assunto neste
estudo.

Trataremos especificadamente do caso daqueles que contrairam
casamento sob o regime da separacdo de bens convencional, isto é, oriundo
da vontade das partes, com a necessidade de Pacto antenupcial, nos termos
do paragrafo unico do artigo 1.640 da legislacdo em apreco.

ARTIGO 1.829
O artigo 1.829 do CC, disp0e o seguinte:

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

| - aos descendentes, em concorréncia com o cbnjuge
sobrevivente, salvo se casado este com o falecido-no regime da
comunhdo universal, ou no da separagdo obrigatoria de bens
(art. 1.640, paragrafo Unico); ou se, no regime da comunhao
parcial, o0 autor da heranca nao houver deixado bens
particulares;

Il - aos ascendentes, em concorréncia com o conjuge;

[l - ao conjuge sobrevivente;

IV - aos. colaterais.

Dessa forma, abordaremos as polémicas relativas tdo somente ao inciso
I, restritivas a parte “ou no da separacdo obrigatéria de bens (art. 1.640,
paragrafo unico)”

Anteriormente a redacéo do Cédigo Civil de 1916 disponha que:

Art. 1.603 - A sucesséo legitima defere-se na ordem seguinte:
| - aos descendentes;

Il - aos ascendentes;

Il - ao conjuge sobrevivente;

IV - aos colaterais;

V - aos Municipios, ao Distrito Federal ou a Uni&o.


http://www.dji.com.br/civil/ascendente.htm

Ou seja, a grande alteragcéo foi incluir no inciso | a participacdo do

herdeiro em concorréncia com o cénjuge.

Destarte, pela redagdo do atual artigo, a sucesséao legitima defere-se em
primeiro lugar e via de regra em favor dos descendentes, em concorréncia com

o cOnjuge sobrevivente.

Entretanto, o cbnjuge sobrevivo ndo participard juntamente com o

descendente nas seguintes hipéteses:
i- se casado este com o falecido no regime da comunh&o universal;

ii- se casado este com o falecido no regime da separacao obrigatoria

de bens (art. 1.640, paragrafo Unico)

iii- se casado este com o falecido no regime da comunhao parcial, o

autor da heranga nao houver deixado bens particulares

A contrario sensu, fazendo a leitura literal do artigo, concluimos que o

cbnjuge participara juntamente com o descendente nas seguintes hipéteses:

I- se casado este com o falecido no regime da separacdo

convencional de bens;

ii- se casado este com o falecido no regime da comunh&o parcial, o

autor da heranga houver deixado bens particulares

Pois bem, verificando entdo as duas hipoteses de participacdo conjunta
do cbnjuge com o descendente adentraremos ao merito apenas do primeiro

caso.

SITUACAO DO CONJUGE CASADO COM O FALECIDO NO REGIME DA
SEPARACAO CONVENCIONAL DE BENS

Inicialmente cumpre observar que a redacéo do artigo 1.829, I, menciona

“separacao obrigatéria de bens (art. 1.640, paragrafo unico)”.



Data vénia maxima, talvez a redacéo tenha sido infeliz, isso porque no
sistema brasileiro temos o regime da separacdo de bens, podendo a mesma
ser por imposicao legal, nos casos previstos no artigo 1.641 ou por convencao

entre as partes, albergada pelo artigo 1.640, paragrafo unico.

Entretanto a redacdo do artigo em debate enquadra o artigo 1.640,
paragrafo unico como “separacdo obrigatoria de bens”, enquanto este artigo

traz na verdade a hipotese de opg¢éo pelos nubentes.

Cremos assim que a redagéo correta seria simplesmente “separacéo de
bens”.

Isso porque nos casos de separacao de bens por imposicdo legal é certo
que o conjuge sobrevivo ndo podera concorrer com descendente, sob pena de
ferir o principio basico deste instituto. Ora se o legislador impde o regime de
separacdo de bens nos casos do artigo 1.641 ndo podera mesmo haver

concorréncia do cénjuge com descendentes na sucessao.

Igualmente, nos casos de separagcéo de bens por convencéo, feita por
Escritura publica de pacto antenupcial e por liberalidade dos nubentes, que
optaram por se casar em regime diverso, 0S mesmos tém o propaosito de ver a

situacao patrimonial incomunicavel (regida pelo artigo 1.687).

Por consequéncia dessa redacdo ha julgados conferindo ao cénjuge
sobrevivente casado sob o regime da separacdo de bens convencional (por
convengao — pacto antenupcial) concorréncia na ‘'sucessao do falecido

juntamente com os descendentes, bem como ha outros em sentido contrario.

Casos concretos foram levados a essa situagdo, sendo objeto de
recurso por parte dos descendentes, que obviamente ndo queriam ver 0O

cOnjuge sobrevivente concorrer com eles na sucessao.

CASOS CONCRETOS



Havera inimeros julgados sobre o caso, uns a favor de que o cdnjuge

participe da sucessdo juntamente com o descendente e outros excluindo o

cOnjuge de concorrer com o descendente.

A matéria e

tdo controvertida que até mesmo no Egrégio Tribunal de

Justica do Rio de Janeiro havera divergéncia.

- Pela participacdo do conjuge sobrevivo na sucessao

No caso recente, oriundo dos autos do julgamento de Agravo de
Instrumento constante - Processo n°.0036899-75.2012.8.19.0028 -, julgado em
16/01/2013 pela Sexta Camara Civel do TJ/RJ pela Des. Claudia Pires, vemos

a seguinte ementa:

AGRAVO DE INSTRUMENTO. DIREITO DAS SUCESSOES.
VIUVA. SEPARACAO CONVENCIONAL

DE BENS. RECONHECIMENTO DA  CONDICAO DE
HERDEIRA NECESSARIA, POR IMPOSICAO DO ART. 1829, |,
DO CPC. IMPOSSIBILIDADE DE SE CONSIDERAR
ASEPARACAO CONVENCIONAL COMO ESPECIE DO
GENERO SEPARACAO OBRIGATORIA, ANTE O FLAGRANTE
ANTAGONISMO ENTRE OS TERMOS "CONVENCAO" E
"OBRIGACAO". NORMA EXCEPCIONAL QUE, PORTANTO,
NAO COMPORTA INTERPRETACAO EXTENSIVA, SOB PENA
DE VIOLACAO A SEGURANCA JURIDICA. PRECEDENTE DA
32 TURMA DO STJ (REsp 992-749/MS) QUE, NAO POSSUI
CARATER VINCULANTE, TAMPOUCO TEVE O CONDAO DE
PACIFICAR A MATERIA ATINENTE A REGULAMENTACAO
DA SUCESSAO PELO CODIGO CIVIL DE 2002. CASAMENTO
DURADOURO (MAIS DE 25 ANOS), SITUACAO FATICA
DIAMETRALMENTE OPOSTA AQUELA DO JULGAMENTO DO
EGREGIO STJ, ONDE SE APRECIOU UNIAO COM DURACAO
DE APENAS 10 MESES. RELEVANTE CRITICA DOUTRINARIA
AO PRECEDENTE DA CORTE SUPERIOR, GUARDADA A
DEVIDA VENIA (CARLOS ROBERTO GONCALVES - DIREITO
CIVIL BRASILEIRO, VOLUME 7). SUCESSAO LEGITIMA QUE,
COMO INDICA A PROPRIA DENOMINACAO, SEGUE A
ORDEM LEGAL. PROTECAO DO NOVO CODIGO
AO CONJUGE, HERDEIRO NECESSARIO DA PARTE DO
PATRIMONIO NAO ALCANCADA POR MEACAO. RECURSO
CONHECIDO E DESPROVIDO, CONFIRMANDO-SE A
DECISAO DE RECONHECIMENTO DA VIUVA COMO
HERDEIRA NECESSARIA.



Verificamos que a Desembargadora Claudia Pires, no caso concreto,
defende a teoria que o cbnjuge deve concorrer com 0 descendente no

momento da sucessao.

Inclusive deixa registrado que sua decisdo é contraria ao precedente da
32 Turma do STJ (Resp 992-749/MS) que, ndo possui carater vinculante,
tampouco teve o condao de pacificar a matéria atinente a regulamentacao

da sucessao pelo cddigo civil de 2002.

Na integra do acorddo sustenta que “Nos casos de falecimento ab
intestato (sem deixar testamento), ante a auséncia de disposicao final, feita
pelo autor da heranca, a sucessdo se da pela ordem legitima, ou seja, a
vocacao hereditaria segue as disposices do Codigo Civil, consoante o art.

1829 e seguintes”.

Ainda no julgamento do mencionado Agravo de Instrumento a

Desembargadora, criticando a deciséo do STJ, afirma que:

“E digna de nota, ainda, a existéncia de relevante critica
doutrinaria as raz6es adotadas no julgamento do referido recurso
especial, merecendo reproducdo o seguinte trecho da licdo do
eminente professor Carlos Roberto Gongalves, ja citado no
préprio corpo do decisum a quo (fls. 114), em comentarios ao
mesmo aresto (grifei):

‘Observa-se que se procurou, na hipotese, fazer
justica no caso concreto, mencionando o acérdao de nao ter
havido longa convivéncia do casal (cerca de dez meses), bem
como a circunstancia de que, quando desse segundo
casamento, 0 autor da heranca, pessoa idosa, ja havia
formado todo o seu patrimdnio e padecia de doenca
incapacitante. Por essa raz&o, acredita-se que tal orientagao
nao servira de diretriz para a generalidade dos casos.’
(Direito Civil Brasileiro, volume 7, pag. 174)"

Em trecho final assegura que “tratando-se de sucessao legitima que,
como indica a prépria denominagdo, segue a ordem legal, ndo é dado ao
intérprete pretender estender os efeitos do pacto antenupcial para além do

término do casamento, inexistindo manifestacdo de vontade testamentaria”.

E assim sendo, a Desembargadora conhece e nega provimento ao
recurso, mantendo a agravada (c6njuge sobrevivente) na condi¢cdo de herdeira

e inventariante do espalio.



Encontramos julgado também nesse sentido no Tribunal de Justica do
Rio Grande do Sul. Trata-se do julgamento proferido pela Sétima Camara Civel
em 24/10/2007 no Agravo de Instrumento (Processo n°. 70020919817), DES.
SERGIO FERNANDO DE VASCONCELLOS CHAVES, Relator, e ainda
participaram do julgamento os eminentes Senhores DES.2 MARIA BERENICE
DIAS (PRESIDENTE) E DES. RICARDO RAUPP RUSCHEL, com a seguinte

ementa:

INVENTARIO. ORDEM DE VOCACAO HEREDITARIA.
CONCORRENCIA DO CONJUGE SUPERSTITE COM OS
FILHOS. CABIMENTO. 1. A lei que rege a capacidade
sucessoOria € aquela vigente no momento da abertura da
sucessao. Inteligéncia dos art. 1.787 do CCB. 2. Tendo o
casamento sido realizado pelo regime da separacao
convencional de bens, o cbnjuge supérstite deve ser chamado
para suceder, concorrendo com os filhos do casal aos bens
deixados pelo falecido. Inteligéncia do art. 1.829, inc. |, do CCB.
3. Depois de ter sido nomeado perito e oferecido o laudo com a
apuracdo dos haveres, descabe oportunizar a nomeacdo de
assistentes técnicos. Recurso desprovido.
Verificando a integra do julgamento percebemos que ndo ha um debate
tdo aprofundado no tema, mas simplesmente o enquadramento literal pela

redacao do artigo 1.829, 1.

Da mesma forma ocorre no julgado de 24/05/2011 pela 10* Camara de
Direito Privado do Tribunal de Justica de Sao Paulo (Processo n°. 0337815-
12.2010.8.26.0000), que inclusive cita uma vasta gama de doutrinadores. Ainda
nesse sentido: Agravo de Instrumento (Processo n°. 0170132-
13.2011.8.26.0000), julgado em 08/08/2012 pela 82 Camara de Direito Privado
do TJ/SP.

- Pela excluséo do cbnjuge sobrevivo na sucessao

Noutro giro em julgamento proferido também recentemente, em data de
26/06/2012, pela Décima Sexta Camara Civel do TJ/RJ o Desembargador
Lindolpho Morais Marinho, sustenta que o coOnjuge sobrevivente ndo deve

concorrer com o descedente.



A ementa € a seguinte:

DIREITO CIVIL. SUCESSAO. CASAMENTO
CELEBRADO SOB O REGIME
DA SEPARACAO DE BENS. OBITO OCORRIDO EM
FEVEREIRO DE 2012. APLICACAO DO CODIGO CIVIL DE
2002. PREVISAO DO CONJUGE SOBREVIVENTE
CONCORRER A HERANCA DOSBENS PARTICULARES
JUNTAMENTE COM OS DEMAIS HERDEIROS. INTELIGENCIA
DO ART. 1.829, I, DO CC. INAPLICABILIDADE. PREVALENCIA
DO PACTO ANTENUPCIAL CONVENCIONADO ENTRE OS
NUBENTES MESMO APOS A OCORRENCIA DA MORTE.
IMPOSSIBILIDADE DA  ALTERACAO DO REGIME
DE BENS COM O FIM DO CASAMENTO PROVOCADO PELA
MORTE. INADMISSIBILIDADE DO CONJUGE SOBREVIVENTE
NA CONDICAO DE HERDEIRO NECESSARIO.
JURISPRUDENCIA DO C. STJ. Definem-se os bens particulares
como sendo aqueles que pertencem exclusivamente a um
dos conjuges, em razdo do seu titulo aquisitivo. Nota-se assim
que, na ocorréncia de um casamento sob o0 regime
da separacéo de bens, séo particulares os bens adquiridos antes
e depois do casamento, inclusive por heranca ou
doacdo, bem como os adquiridos com o produto da venda de
outros bens particulares. Desta forma, o cOnjuge sobrevivente
que celebrou de forma espontdnea o0 pacto antenupcial
estabelecendo o regime da separacéo de bens, ndo pode ser
considerado herdeiro dos bens particulares do de cujus. Nota-se
gue se assim fosse seria um verdadeiro contrassenso, pois em
vida o cdnjuge nao teria direito a nenhum patrimonio caso viesse
a ocorrer a dissolugdo do matriménio, contudo, esse seria
agraciado como herdeiro necessério por ocasido da morte.
Prevaléncia da liberdade em firmar o pacto antenupcial, prevista
pelo Direito de Familia, o qual ndo pode ser superado pelo
Direito Sucessorio, eis que permitiria uma alteracdo do regime
de bens apés a morte do cdnjuge. Recurso ao qual se da
provimento, a fim de declarar que a vilva, ora agravada, que
fora casada com o0 de cujus sob o0 regime
de separacgéo de bens ndo é sua herdeira necesséria, excluindo-
a da sucessao.

Em seu voto sustenta que “0 conjuge sobrevivente que celebrou de

forma espontanea o pacto antenupcial estabelecendo o regime da separacao

de bens, ndo pode ser considerado herdeiro dos bens particulares do de cujus”.

Entende que na ocorréncia de um casamento sob o regime da
separacdo de bens, sdo particulares os bens adquiridos antes e também
depois do casamento, inclusive por heranca ou doacdo, bem como o0s

adquiridos com o produto da venda de outros bens particulares.



Cita o precedente do STJ no julgamento do Resp 992-749/MS como
base de sustentacdo. Faz mencdo ainda a outros varios julgados na mesma
trilha, a saber: a) REsp 1111095 / RJ, Relator Ministro CARLOS FERNANDO
MATHIAS (JUIZ FEDERAL CONVOCADO DO TRF 12 REGIAO), Relator(a) p/
Acorddo Ministro FERNANDO GONCALVES, QUARTA TURMA, DJe
11/02/2010; b) 0051574-77.2011.8.19.0000 - AGRAVO DE INSTRUMENTO -
DES. CELIA MELIGA PESSOA - Julgamento: 09/02/2012 - DECIMA OITAVA
CAMARA CIVEL; <c¢) 0057663-53.2010.8.19.0000 - AGRAVO DE
INSTRUMENTO - DES MARCELO LIMA BUHATEM - Julgamento: 20/04/2011
- QUARTA CAMARA CIVEL.

Encontramos julgado no Tribunal de Justica de S&o Paulo nessa mesma
linha. Trata-se do julgamento por BERETTA DA SILVEIRA em recurso de
Apelacao (Processo n©.9222341-39.2007.8.26.0000), julgado em 27/11/2007

pela 32 Camara de Direito Privado.

Firma o entendimento que “a obrigatoriedade da separacdo de bens é
uma consequéncia necessaria do pacto concluido pelos nubentes. Bem por
isso, é correto afirmar que a expressao "separacao obrigatoria" ndo € aplicavel
somente aos casos relacionados nos incisos do artigo 1641, mas a quaisquer

casos de separacao total”.

Conclui que “ndo ha porque o cOnjuge sobrevivente, casado sob o
regime da separacao convencional de bens, ser agraciado, com a concorréncia
na heranca da de cujus com os descendentes desta, quando, por livre
manifestacdo de sua vontade, optou por reger na sua vida matrimonial a
separacao total do patrimoénio”. Sua sustentacdo tem como base doutrinaria os
ensinamentos de Miguel Reale (in "Estudos Preliminares do Cddigo Civil",
2003).

Arremata o caso transcrevendo o Acordao da Décima Primeira Camara
Civel do Tribunal de Justica do Parana, pela relatoria do eminente

Desembargador CUNHA RIBAS, com a seguinte ementa:

‘Agravo de Instrumento - Inventario - Insurgéncia contra a
decisdo que incluiu a cbnjuge sobrevivente como herdeira



necessaria do de cujus - Regime de separacéo convencionai de
bens - Artigo 1.829, I, do Cdodigo Civil de 2002 - Interpretacéo
sistemética de textos e principios juridicos - Abrangéncia dos
artigos 1.513, 1 639, 1 641 e incisos, 1.647 e 1 687, do mesmo
Cadigo Civil, e artigos 1° E 5° da Constituicdo Federal - Efeitos e
relevancia da vontade manifestada pelos cbnjuges quando do
casamento - Exercicio da Liberdade lhes assegurada pela
Legislacdo Civil e pela Carta Magna - Principios da Boa-Fé e
Isonomia - Recurso Provido". (Agrv Inst. N° 316.946-4 - de
Andird/PR)'.

Pois bem, a partir daqui crucial verificarmos o ambito da decisdo do STJ,

para que possamos apos elaborarmos as conclusfes pertinentes.
- A deciséao da 32 Turma do STJ

No julgamento do REsp 992749 a Terceira Turma do Superior Tribunal
de Justica (STJ) decidiu que o cbnjuge sobrevivente casado sob o regime de
separacdo convencional de bens nao participa da sucessdo como herdeiro

necessario, em concorréncia com os descendentes do falecido.

A questdo foi fruto do recurso de trés herdeiros para negar a
procedéncia do pedido de habilitagdo no inventario, formulado pela vilva do
pai. Teve inicio quando os filhos solicitaram o inventario sob o rito de
arrolamento dos bens do pai, que faleceu em janeiro de 2006. Eles declararam
que o falecido deixou bens imdveis a inventariar e que era casado com a
madrasta pelo regime de separacao convencional de bens, conforme certiddo
de casamento, ocorrido em marco de 2005, e escritura publica de convencéo

antenupcial com separacao de bens.

A vilva, na qualidade de cbnjuge sobrevivente do inventariado,
manifestou discordancia no que se refere a partilha e postulou sua habilitacdo
no processo de inventario, como herdeira necessaria do falecido. Em decisdo
interlocutodria, o pedido foi deferido determinado a manifestagcdo dos demais

herdeiros, filhos do falecido.

Os filhos se manifestaram alegando que a viiva somente seria conferido
0 status de herdeira necessaria e concorrente no processo de inventario na

hip6tese de casamento pelo regime de comunhdo parcial de bens, ou de
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separacao de bens, sem pacto antenupcial. De acordo com eles, o regime de
separacdo de bens, adotado pelo casal, foi lavrado em escritura publica de
pacto antenupcial, com todas as clausulas de incomunicabilidade,
permanecendo a vilva fora do rol de herdeiros do processo de inventario sob a

forma de arrolamento de bens.

Em primeira instancia, o pedido foi acolhido para declarar a vilva
habilitada como herdeira do falecido marido. A sentenca determinou, ainda,
que o inventariante apresentasse novo esboco de partilha, no qual ela fosse
incluida e contemplada em igualdade de condigBes com os demais sucessores
do autor da heranca. O entendimento foi de que provado que a vilva era
casada com o falecido sob o regime de separacdo de bens convencional, ou
seja, foi feito um pacto antenupcial, ndo sendo o caso de separacdo obrigatoria
de bens, onde o cbnjuge ndo seria considerado herdeiro necessario, dai
resultando que concorre com 0S sucessores em partes iguais. Opostos
embargos de declaracdo (tipo de recurso) pelos herdeiros, estes foram

rejeitados.

Os filhos do falecido interpuseram agravo de instrumento (tipo de
recurso) sustentando violac&o ao proprio regime de separacao convencional de
bens, que rege a situagcdo patrimonial do casal ndo sé durante a vigéncia do
casamento, mas também quando da sua dissolucdo, seja por separacao,
divorcio ou falecimento de um dos conjuges. Eles informaram também que o
pai foi casado, pela primeira vez com a méae deles e que ela morreu
tragicamente em um acidente de carro no carnaval de 1999. Em marco de
2005, ele casou-se com a madrasta, 31 anos mais jovem, no regime de
separacao convencional de bens, inclusive dos aquestos (bem adquirido na
vigéncia do matriménio), tal como esta declarado expressamente na escritura
do pacto antenupcial. Dessa segunda unido nao advieram filhos, ja que o
guadro de poliartrite de que sofria o pai, € cujos primeiros sinais surgiram no
inicio de 1974, evoluia grave e seriamente, exigindo, inclusive, no ano de 2004,
delicada intervencéo cirargica para fixacdo da coluna cervical, somando-se a

isso tudo uma psoriase de dificil controle.
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O Tribunal de Justica do Mato Grosso do Sul (TIMS) negou o0 agravo.
Para o TJ, a regra do artigo 1.829 do Cddigo Civil (CC) de 2002 aplica-se ao
cOnjuge sobrevivente casado sob regime de separacéo convencional. Opostos

embargos de declaracao pelos herdeiros, estes foram rejeitados.

Inconformados, os filhos do falecido recorreram ao STJ sustentando que
a vilva requereu, nos autos do inventario, a remessa do processo ao partidor
para que fosse feita uma partilha destinando a ela a sua parte afim de que o
inventario tivesse um fim, recebendo cada um o seu quinhdo. Alegaram
também que o pleito dela foi acolhido em primeiro grau, o que resultou no
esboco de partilha sobre o qual ja foram instados a se manifestar. Por fim,
argumentaram que a entrega de eventual parte para a vilva, enquanto nao
decidida definitivamente a questdo relativa a sua qualidade de herdeira, é
medida que deve ser sobrestada, quer pelo fundado receio de dano irreparavel
ou de dificil reparacéo, quer para evitar futura nulidade da partilha, na hipotese

de eventual exclusao da viliva.

Ao decidir, a relatora, ministra NANCY ANDRIGHI, destacou que né&o
remanesce, para o coOnjuge casado mediante separacdo de bens, direito a
meacdo, tampouco a concorréncia sucessoria, respeitando-se o0 regime de
bens estipulado, que obriga as partes na vida e na morte. A separacdo
obrigatéria a que se refere o art. 1.829, I, do CC/02 é género que congrega
duas espécies: a separacao convencional e a legal. Nos dois casos, portanto, 0

cOnjuge sobrevivente ndo € herdeiro necessario.

Eis a ementa:

Direito civil. Familia e Sucessdes. Recurso especial.
Inventario e partilha. Cénjuge sobrevivente casado pelo regime
de separacdo convencional de bens, celebrado por meio de
pacto antenupcial por escritura publica. Interpretacdo do art.
1.829, I, do CC/02. Direito de concorréncia hereditaria com
descendentes do falecido. N&o ocorréncia.

- Impositiva a analise do art. 1.829, |, do CC/02, dentro do
contexto do sistema juridico, interpretando o dispositivo em
harmonia com os demais que enfeixam a tematica, em atenta
observancia dos principios e diretrizes teéricas que lhe dao
forma, marcadamente, a dignidade da pessoa humana, que se
espraia, no plano da livre manifestacdo da vontade humana, por
meio da autonomia da vontade, da autonomia privada e da
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consequente autorresponsabilidade, bem como da confianca
legitima, da qual brota a boa fé; a eticidade, por fim, vem
complementar o sustentaculo principiolégico que deve delinear
0s contornos da norma juridica.

- Até o advento da Lei n.° 6.515/77 (Lei do Divércio),
vigeu no Direito brasileiro, como regime legal de bens, o da
comunhao universal , no qual o cbnjuge sobrevivente nao
concorre a heranca, por ja Ihe ser conferida a meacdo sobre a
totalidade do patrimoénio do casal; a partir da vigéncia da Lei do
Divércio, contudo, o regime legal de bens no casamento passou
a ser o da comunhdao parcial, o que foi referendado pelo art.
1.640 do CC/02.

- Preserva-se o regime da comunh&o parcial de bens,
de acordo com o postulado da autodeterminacao, ao contemplar
o0 cOnjuge sobrevivente com o direito a meacdo, além da
concorréncia hereditaria sobre os bens comuns, mesmo que
haja bens particulares, os quais, em qualquer hipGtese, séo
partilhados unicamente entre os descendentes.

- O regime de separacdo obrigatoria de bens, previsto
no art. 1.829, inc. I, do CC/02, é género que congrega duas
espécies: (i) separacdo legal; (i) separacdo convencional .
Uma decorre da lei e a outra da vontade das partes, e ambas
obrigam os cdnjuges, uma vez estipulado o regime de separacao
de bens, a sua observancia.

- Nao remanesce, para o codnjuge casado mediante
separacdo de bens, direito a meacao, tampouco a concorréncia
sucessoOria, respeitando-se o regime de bens estipulado, que
obriga as partes na vida e na morte. Nos dois casos, portanto, o
cbnjuge sobrevivente ndo € herdeiro necessario.

- Entendimento em sentido diverso, suscitaria clara
antinomia entre os 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,
deve prevalecer a interpretacdo que conjuga e torna
complementares os citados dispositivos.

- No processo analisado, a situacao fatica vivenciada pelo
casal — declarada desde j& a insuscetibilidade de seu reexame
nesta via recursal — é a seguinte: (i) ndo houve longa
convivéncia, mas um casamento que durou meses, mais
especificamente, 10 meses; (i) quando desse segundo
casamento, o autor da heranca ja havia formado todo seu
patrimoénio e padecia de doenca incapacitante; (iii) os nubentes
escolheram voluntariamente casar pelo regime da separacao
convencional, optando, por meio de pacto antenupcial lavrado
em escritura publica, pela incomunicabilidade de todos os bens
adquiridos antes e depois do casamento, inclusive frutos e
rendimentos.

- A ampla liberdade advinda da possibilidade de
pactuacdo quanto ao regime matrimonial de bens, prevista pelo
Direito Patrimonial de Familia, ndo pode ser toldada pela
imposi¢cdo fleumética do Direito das Sucessdes, porque 0
fenbmeno sucessoério “traduz a continuacdo da personalidade do
morto pela projecdo juridica dos arranjos patrimoniais feitos em
vida”.
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- Trata-se, pois, de um ato de liberdade conjuntamente
exercido, ao qual o fendbmeno sucessoério ndo pode estabelecer
limitac@es..

- Se o casal firmou pacto no sentido de néo ter patriménio
comum e, se ndo requereu a alteracdo do regime estipulado, nao
houve doacdo de um cbnjuge ao outro durante o casamento,
tampouco foi deixado testamento ou legado para o cOnjuge
sobrevivente, quando seria livre e licita qualguer dessas
providéncias, ndo deve o intérprete da lei alcar o cOnjuge
sobrevivente a condicdo de herdeiro necessério, concorrendo
com os descendentes, sob pena de clara violagdo ao regime de
bens pactuado.

- Haveria, induvidosamente, em tais situacdes, a
alteracdo do regime matrimonial de bens post mortem, ou seja,
com o fim do casamento pela morte de um dos cénjuges, seria
alterado o regime de separacdo convencional de bens pactuado
em vida, permitindo ao cbnjuge sobrevivente o recebimento de
bens de exclusiva propriedade do autor da heranca, patrimdnio
ao qual recusou, quando do pacto antenupcial, por vontade
propria.

- Por fim, cumpre invocar a boa fé objetiva, como
exigéncia de lealdade e honestidade na conduta das partes, no
sentido de que o cbnjuge sobrevivente, apds manifestar de
forma livre e licita a sua vontade, ndo pode dela se esquivar e,
por conseguinte, arvorar-se em direito do qual solenemente
declinou, ao estipular, no processo de habilitacdo para o
casamento, conjuntamente com o autor da heranca, o regime de
separacdo convencional de bens, em pacto antenupcial por
escritura publica.

- O principio da exclusividade, que rege a vida do casal e
veda a interferéncia de terceiros ou do préprio Estado nas
opcles feitas licitamente quanto aos aspectos patrimoniais e
extrapatrimoniais da vida familiar, robustece a Unica
interpretacdo viavel do art. 1.829, inc. I, do CC/02, em
consonancia com o art. 1.687 do mesmo cdédigo, que assegura
os efeitos préticos do regime de bens licitamente escolhido, bem
como preserva a autonomia privada guindada pela eticidade.
Recurso especial provido. Pedido cautelar incidental julgado
prejudicado.

Os Srs. Ministros Massami Uyeda, Sidnei Beneti, Vasco Della Giustina e
Paulo Furtado votaram com a Sra. Ministra Relatora MINISTRA NANCY
ANDRIGHI.

A Ministra explica que sobre o tema do art.1.829 do CC/02 ha trés

correntes. Nesse explicativo faremos uso recorrente das palavras da Ministra.

“Primeira corrente: Enunciado 270, da lll Jornada de Direito Civil”.
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“A primeira corrente deriva do Enunciado 270, da lll Jornada de Direito
Civil, organizada pelo Conselho da Justica Federal, que dispde”:

‘Enunciado 270

Art. 1.829: O art. 1.829, inc. |, s6 assegura ao
cOnjuge sobrevivente o direito de concorréncia com 0s
descendentes do autor da heranca quando casados no
regime da separacao convencional de bens ou, se casados
nos regimes da comunh&o parcial ou participacao final nos
aqguestos, o falecido possuisse bens particulares, hipoteses
em que a concorréncia se restringe a tais bens, devendo os
bens comuns (meacgéo) ser partilhados exclusivamente

entre os descendentes.’

Continua afirmando que “de acordo com esse entendimento, a sucessao
do cbnjuge obedeceria as seguintes regras: (i) se 0os conjuges se casaram pelo
regime da comunh&o universal, o sobrevivente ndo concorre com os filhos na
sucessao, ja que recebeu suficiente patrimbénio em decorréncia da meacéo
(incidente, nesta hipotese, sobre todo o patriménio do casal,
independentemente da data de aquisicao); (i) se o casamento se deu pela
separacdo obrigatdria , entendida essa como a separacdo legal de bens,
também nao concorrem conjuge e filhos, porque isso burlaria o sistema legal,
(i) finalmente, se o casamento tiver sido realizado na comunhao parcial (ou
nos demais regimes de bens), ha duas possibilidades: (iii.1) se o falecido
deixou bens particulares, o cdnjuge sobrevivente participa da sucessao, porém
s6 quanto a tais bens, excluindo-se os bens adquiridos na constancia do
matrimonio, porque eles ja sdo objeto da meacéo; (iii.2) se ndo houver bens
particulares, o conjuge sobrevivente nao participa da sucessao (porquanto sua
meacao seria suficiente e se daria, aqui, hipétese semelhante & da comunhé&o

universal de bens)”.

Frisa que acompanham esse entendimento ANA CRISTINA DE
BARROS MONTEIRO FRANCA PINTO (atualizadora do Curso de Direito Civil
de WASHINGTON DE BARROS MONTEIRO, Vol. 6 — 372 Ed. — Sdo Paulo:
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Saraiva, 2009, p. 97), NEY DE MELLO ALMADA (Sucessdes, Sao Paulo:
Malheiros, 2006, p. 175), entre outros.

“Segunda corrente: Majoritaria”.

Segundo a Ministra a segunda e majoritaria corrente doutrinaria acerca
da interpretacdo do art. 1.829, I, do CC/02, defende uma ideia

substancialmente diferente.

“Os partidarios dessa corrente, a exemplo dos defensores do Enunciado
270 das Jornadas, separam, no casamento pela comunhdo parcial, a hipotese
em que o falecido tenha deixado bens particulares, e a hipétese em que ele
nao tenha deixado bens particulares (sempre considerando a existéncia de
descendentes). Se o cbnjuge pré-morto nado tiver deixado bens particulares, o
sobrevivente ndo recebe nada, a titulo de heranca. Contudo, se o autor da
heranca tiver deixado bens particulares, o conjuge herda, nas proporcdes
fixadas pela Lei (arts. 1.830, 1.832 e 1.837), ndo apenas 0s bens particulares,

mas todo o acervo hereditario”.
Continua afirmando que:

MARIA HELENA DINIZ defende essa tese com o0s
seguintes fundamentos (Curso de Direito Civil Brasileiro , v. 6:
direito das sucessdes — 20a ed. rev. e atual. de acordo com o
Novo Cédigo Civil — Sdo Paulo: Saraiva, 2006, p. 124 e ss.):

i) a heranca € indivisivel, deferindo-se como um todo
unitario (art. 1.791). Assim, ndo ha sentido em dividi-la apenas
nas hipéteses em que o conjuge concorre, na SUcCessao;

ii) se o cbnjuge sobrevivente for ascendente dos demais
herdeiros, terd a garantia de 1/4 da heranca. Essa garantia é
incompativel com sua quase-exclusdo, na hipétese em que o
falecido tiver deixado poucos bens;

iii) o conjuge supérstite € herdeiro necessario, e ndo ha
sentido em lhe garantir a legitima se ele ndo herdara, no futuro,
esse patrimonio;

iv) em um regime de separacdo convencional , as partes
podem firmar pacto antenupcial disciplinando a comunicacdo dos
aquestos, e ndo obstante o cOnjuge sobrevivente os herdara.
N&o ha sentido em restringir tal direito apenas na comunh&o
parcial;
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v ) meacdo e heranca sdo institutos diversos. No
falecimento, a meacdo do falecido passa a integrar seu
patrimdénio, ndo havendo razdo para destaca-la para fins de
heranca.

“Terceira corrente: Interpretacao invertida”.

“A terceira corrente que se formou para a interpretacdo do art. 1.829, I,
do CC/02, inverte as ideias defendidas pelas anteriores. Encabecgada por
MARIA BERENICE DIAS, defende que a sucessao do cdnjuge fica excluida na
hipotese de o falecido ter deixado bens particulares (“Ponto final”.
Disponivel em: <http://www.mariaberenicedias.com.br/site/content.php?cont_
id=108&isPopU=t rue>, acesso em 22 set. 2009). Enquanto os defensores da
primeira e da segunda correntes apenas reconheciam, ao cénjuge casado pelo
regime de comunhao parcial de bens, o direito a sucesséo na hipotese de o
falecido ter deixado bens particulares , esta terceira linha de pensamento
defende que sé ha sucessdo na hipétese em que ele ndo os deixou,
concorrendo o cOnjuge sobrevivente com os descendentes, na heranca dos

bens comuns”.

“‘Quanto ao regime de separacdo de bens, destaca que a restricdo
somente é imposta aos conjuges casados pelo regime da separacado legal de
bens, concluindo que na separagcdo convencional, o cdnjuge sobrevivente

herdara em concorréncia com os descendentes”.
Dessa forma finaliza a explicagao sobre as trés correntes.

Ou seja, no que se refere a separacdo de bens, a doutrina
predominante, por meio das trés correntes especificadas, posiciona-se no
sentido de que o cOnjuge sobrevivente casado pelo regime da separagéo

convencional de bens ostenta a condi¢cao de herdeiro concorrente.

No entanto, para alcancar o resultado favoravel aos herdeiros a Ministra
faz uso do entendimento em sentido contrario e inaugura uma quarta linha de
interpretacdo. Trata-se dos ensinamentos do Professor MIGUEL REALE (in
Estudos Preliminares do Cddigo Civil. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2003, p. 61/64).
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Assim a Ministra registra os entendimentos de MIGUEL REALE da
seguinte maneira: ‘duas sdo as hipéteses de separacdo obrigatdria: uma delas
€ a prevista no paragrafo unico do art. 1.641, abrangendo varios casos; a outra
resulta da estipulacao feita pelos nubentes, antes do casamento, optando pela
separacdo de bens. A obrigatoriedade da separagcdo de bens é uma
consequéncia necessaria do pacto concluido pelos nubentes, ndo sendo a
expressao 'separacdo obrigatoria’ aplicavel somente nos casos relacionados no

paragrafo unico do art. 1.641.

Conclui a Ministra que “Dessa forma, a separacdo obrigatéria a que se
refere o art. 1.829, |, do CC/02, é género do que sdo espécies a separacao
convencional e a legal. Com base nisso, conclui que em hipotese alguma, seja
na separacao legal, seja na separacdo convencional, o cdnjuge sera herdeiro
necessario do autor da heranca”.

“A separacdo de bens, que pode ser convencional ou legal, em
ambas as hipdteses é obrigatdria, porquanto na primeira, 0s nubentes se
obrigam por meio de pacto antenupcial — contrato solene — lavrado por
escritura publica, enquanto na segunda, a obrigacdo € imposta por meio de

previsao legal”.

Entdo por essa linha interpretativa aquela critica feita inicialmente sobre
a redacéao do art. 1.829, |, no que diz respeito a citacdo do art. 1.640, paragrafo
anico, enquadrando equivocadamente como separacao obrigatéria de bens
deve ser afastada. Afinal por essa teoria a separacdo convencional também é
obrigatéria.

CONCLUSAO

Verificamos as divergéncias doutrinarias e jurisprudencias sobre a
possibilidade do cbénjuge sobrevivente ser considerado herdeiro e participar

conjuntamente com o descendente na sucessao legitima (artigo 1.829, I, CC).
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Acreditamos que o0 caso possa ser melhor resolvido ainda em vida.
Nessa hipotese as polémicas serdo reduzidas se o conjuge fizer testamento

dispondo sua pretenséao.

Dessa forma estara prevenindo a discussao ainda ndo pacificada. Uma
vez tendo deixado por escrito sua vontade, por meio de testamento, devera
prevalecer seu desejo, até mesmo porgue nesse caso a sucessdo ndo mais
seguira o rito do artigo 1.829 (sucessao legitima), mas sim o rito da sucesséo

testamentéria.

Outra possivel solucéo, inclusive que aparenta ser a mais ideal, seria no
proprio pacto antenupcial ambos os cénjuges deixarem registrado sua intencao

sobre essa polémica.

Porém o caso ainda continuara sem solucéo pacifica nos casos em que
for de fato seguido os ditames da sucessao legitima, ou seja, naqueles casos

por exemplo que o cénjuge nao deixou testamento.

As divergéncias ja foram expostas e concluimos que as mesmas ainda

nao foram solucionadas.

Data vénia maxima, acreditamos que num futuro préximo o assunto

possa ser solucionado e pacificado.

Defendemos que a redagdo do Codex fora infeliz e que a redacéo
deveria mencionar a expressao "separacao de bens” ao invés de “separacéo

obrigatoria de bens (art. 1.640, paragrafo unico)”.

A separacao obrigatoria de bens, se considerada por imposicao legal,

nao esta amparada pelo art. 1.640, paragrafo Unico, mas sim pelo art.1.641.

O art. 1.640, paragrafo Unico, ao contrario, contempla os casos de pacto

antenupcial (por convencao).

Com todo respeito fixamos o entendimento que se os cOnjuges por meio
de pacto antenupcial desejaram ver seu patriménio separado, ndo podera apos

a morte participar da heranca do falecido. Nao se trata de injustica, trata-se de



19

uma decisao formulada pelos conjuges por pacto antes do casamento. Assim
como o legislador pretende ver afastada a comunicagédo de bens, mesmo apoés
a morte, nos casos da separacdo de bens por imposicdo legal, os cOnjuges
igualmente pretendem ver essa mesma incomunicabilidade ao optarem pelo

regime da separacao de bens.

Caso assim ndo quisessem bastaria casar no regime habitual, qual seja,

0 regime da comunh&o parcial de bens.

Nessa linha séo os dizeres da Ministra NANCY ANDRIGHI quando do
deslinde do REsp 992749 ao contemplar que “se o casal firmou pacto no
sentido de néo ter patrimdnio comum e, se nao requereu a alteracdo do regime
estipulado, ndo houve doagéo de um cbnjuge ao outro durante o casamento,
tampouco foi deixado testamento ou legado para o cOnjuge sobrevivente,
quando seria livre e licita qualquer dessas providéncias, ndo deve o intérprete
da lei alcar o cbnjuge sobrevivente a condicdo de herdeiro necessario,
concorrendo com os descendentes, sob pena de clara violagdo ao regime de
bens pactuado”.

Por todo o exposto cremos que a doutrina e a jurisprudéncia seguira o
rumo por ndo permitir a concorréncia do cénjuge casado nessa hipétese.
Esperamos que futuramente a matéria seja pacificada, mas enquanto isso,

ambas as teorias poderao ser sustentadas.
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Fonte:
- Cadigo Civil interpretado: artigo por artigo, paragrafo por paragrafo /

Antonio Claudio da Costa Machado, (organizador); Silmara Juny
Chinellato, (coordenadora). — 32. ed. — Barueri, SP: Manole, 2010
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