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RESUMO

O presente trabalho versa sobre a influéncia do regime de bens do casamento no
momento da sucessédo do conjuge sobrevivente. Discorre sobre os regimes de bens
de casamento previstos pelo Cédigo Civil de 2002. Trata especificamente de cada
uma das modalidades trazidas pela legislagdo, quais sejam: comunh&o universal de
bens, comunh&o parcial de bens, separagéo total de bens e participagéo final nos
aquestos, buscando ainda elencar quando haverd comunicagdo de bens entre os
cOnjuges e quando isto ndo ocorrera. Versa, de forma sucinta, sobre o pacto
antenupcial, elencando quando este serd utilizado para escolha do regime
matrimonial. Aborda os aspectos gerais da sucessdo e a ordem de vocagdo
hereditaria. Versa sobre os aspectos da legitima, discorrendo acerca dos herdeiros
necessarios, conceituando ainda os herdeiros testamentéarios e legatarios. Discorre
sobre a sucessédo legitima do cbnjuge e a sua posicdo privilegiada na ordem de
vocacdo hereditaria. Traz a baila, em linhas gerais a concorréncia do conjuge com
os descendentes e a concorréncia do conjuge com os ascendentes, frisando que
esta Ultima ndo é influenciada pelo regime matrimonial. Ao final, trata sobre a
influéncia do regime de bens do casamento no momento da sucessao do conjuge
sobrevivente, que se da quando ha concorréncia do conjuge com os descendentes.
Demonstra em quais regimes de bens o legislador achou conveniente que o conjuge
concorresse com os descendentes e quais foram excluidos de tal concorréncia.
Busca desvendar a intencdo e critérios utilizados pelo legislador para que
estabelecesse o regime matrimonial como forma de definicdo da concorréncia ou
nédo dos conjuges com os descendentes.

Palavras-chave: Regime de bens do casamento; sucessao; conjuge como herdeiro
privilegiado; concorréncia com descendentes.
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1 INTRODUCAO

O presente trabalho versa sobre a sucessao do conjuge sobrevivente, destacando a
influéncia exercida pela escolha do regime de bens do casamento no momento da

diviséo de bens do autor da heranga, na concorréncia com os descendentes.

Tem como propdsito discorrer sobre os regimes de bens do casamento,
demonstrando as vantagens e desvantagens que decorrem da escolha de cada um

dos regimes previstos na legislagao brasileira.

Através do estudo mais aprofundado sobre o tema, é possivel visualizar as diversas
polémicas intrinsecas a sucessdo do cbnjuge em relacdo a concorréncia com 0s
descendentes. Existem diversas controvérsias doutrinarias e jurisprudenciais,
ressaltando-se, portanto, ndo ser pacifico o entendimento destes em relacdo a

concorréncia dos conjuges com os descendentes.

As principais polémicas surgem do estudo da concorréncia dos conjuges casados
sob os regimes da separacao convencional de bens, comunh&o parcial de bens com
bens particulares e participacdo final dos aquestos. Porém, tratar-se-4 também de
elencar as criticas da doutrina em situagdes em que a legislacdo ndo foi omissa,

porém, tampouco foi justa ou coerente.

Dessa forma, nota-se que a influéncia do regime de bens do casamento traz
diversas questbes controversas, as quais ndo possuem posicionamentos unanimes,

ou, sequer pacificados.

O principal objetivo do presente estudo € identificar, a partir de diferentes
posicionamentos de doutrinadores renomados e da jurisprudéncia patria, qual seria

o tratamento mais adequado para as situa¢des polémicas em causa.

A pesquisa visa demonstrar a posi¢cado ocupada pelo conjuge na ordem de vocagao
hereditaria e a sua concorréncia com o0s ascendentes e descendentes, sendo
necessario, para tanto, discorrer sobre os regimes matrimoniais de bens abarcados

pelo sistema juridico brasileiro, conceituando-os e explicando-os.

E de suma importancia demonstrar o momento da abertura da sucess&o, definir e
diferenciar os herdeiros legitimos, testamentarios e legatérios, chamando atencéo

especial para a sucessdo do cdnjuge como herdeiro necessério e privilegiado.
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Ressaltam-se ainda os diversos modos de sucessédo do cbnjuge, seja como Unico

herdeiro, seja como concorrente dos descendentes ou dos ascendentes.

O trabalho pauta-se no estudo do Direito das Familias e das Sucessdes, ramos do
Direito que se entrelagam quando se trata da sucessdo do cdnjuge sob a égide do
Cadigo Civil de 2002. A escolha do tema se justifica @ medida que se tem diversas
maneiras de sucessdo do conjuge sobrevivente, sendo o regime de bens escolhido
no momento do casamento o principal motivo para a diferenciacdo entre os conjuges

na concorréncia deste com os descendentes.

O foco principal do presente trabalho € demonstrar que a escolha do regime de bens
do casamento afeta diretamente o conjuge no momento da sucessao, enumerando

as consequéncias das diferentes situagfes previstas pelo Cadigo Civil de 2002.

No segundo capitulo tratar-se-a essencialmente do Direito de Familia, tendo como
objeto central a definicdo dos regimes de bens do casamento trazidos pelo Cadigo
Civil de 2002, bem como das implicagdes decorrente da escolha de cada um desses
regimes. Far-se-4 uma abordagem acerca do pacto antenupcial, destacando sua
importancia no momento da escolha do regime de bens, quando ndo se optar pelo
regime legal. Pretende-se, portanto, conceituar e diferenciar as formas de regulagéo

patrimonial dos consortes sob a égide do novo Cadigo Civil.

O terceiro capitulo, por sua vez, tratara sobre o Direito das Sucessoes, inicialmente
trazendo & baila seus aspectos gerais, englobando o momento da abertura da
sucessdo, o principio da saisine e a classificacdo dos herdeiros. Discorrer-se-a sobre
a ordem de vocacdo hereditaria, a reserva da legitima e os herdeiros necessarios,
bem como sobre a sucessdo legitima do cénjuge. Tratar-se-a ainda, em linhas
gerais, sobre a concorréncia do cbnjuge com o0s ascendentes e com 0S

descendentes.

No quarto capitulo buscou-se discorrer sobre a influéncia do regime de bens de
casamento no momento da sucessdo do conjuge sobrevivente em relagdo a
concorréncia deste com os descendentes, apontando as divergéncias doutrinarias e
por vezes jurisprudenciais. Demonstra-se, dessa forma, que as omissfes do Cadigo
Civil de 2002 trouxeram diversas polémicas para a sucessdo do conjuge.
Demonstrar-se-d0 importantes posicionamentos doutrinarios e decisdes dos

Tribunais patrios que modificaram interpretacdes dos dispositivos legais
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Desse modo, busca-se com este trabalho analisar a letra fria do Cédigo Civil de
2002, e as suas diversas interpretacdes, no que se refere a questdo sucessoria,
buscando demonstrar se h&a coeréncia na escolha do legislador em definir que o
regime de bens, regulacdo patrimonial dos consortes em vida, influenciard de forma

incisiva no momento da sucessao.
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2 DOS REGIMES DE BENS DO CASAMENTO

Para Pontes de Miranda® o casamento é uma regulamentagéo social do instituto de
reproducgdo, a qual varia de acordo com o tempo e com 0s povos, assim como todas

as instituicdes sociais.

Ainda de acordo com Pontes de Miranda?, foi provavelmente na Holanda, no século
XVI, que surgiu o primeiro casamento civil sob forma legal, sendo introduzido no
Brasil como medida politica de tendéncia republicana. Foi a Constituicdo de 1934,

em seu artigo 146°, a primeira a estabelecer a casamento religioso com efeitos civis.

O casamento, de acordo com o art. 1.511 do Cddigo Civil de 2002%, “estabelece
comunhéo plena de vida”, de modo que os efeitos juridicos deste ato repercutem na
esfera econdmica e pessoal, conforme entendimento de Cristiano Chaves de Farias

e Nelson Rosenvald®.

Percebe-se de pronto, que ndo s6 de afeto vive o casamento, havendo importantes
efeitos patrimoniais a serem considerados e analisados, 0os quais sdo dispostos e

regulados pela legislacéo civil vigente.

O Codigo Civil® trouxe quatro modalidades possiveis de regimes de bens do
casamento, disciplinando n&o apenas o patrimonio adquirido no curso do

casamento, como também aquele j& existente antes deste.

Dessa forma, todo matriménio esta submetido a um regime de bens, sendo, porém,

facultado aos nubentes escolherem, dentro dos limites impostos pelo legislador, as

! MIRANDA, Pontes de. Tratado de Direito Privado: parte especial. 4. ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 1983, v. 7. p. 199

2 Ibidem, loc. cit.

® Art. 146. O casamento sera civil e gratuita a sua celebracdo. O casamento perante ministro de
gualquer confisséo religiosa, cujo rito ndo contrarie a ordem publica ou os bons costumes, produzira,
todavia, os mesmos efeitos que o casamento civil, desde que, perante a autoridade civil, na
habilitagdo dos nubentes, na verificacdo dos impedimentos e no processo da oposicdo sejam
observadas as disposices da lei civil e seja ele inscrito no Registro Civil. O registro sera gratuito e
obrigatorio. A lei estabelecera penalidades para a transgressdo dos preceitos legais atinentes a
celebracdo do casamento. BRASIL. Constituicdo da Republica dos Estados Unidos do Brasil.
1934. Disponivel em <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constitui%C3%A7a034.htm>
Acesso em: 16 de ago. 2012.

* BRASIL. Lei n. 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui 0 Cddigo Civil. Brasilia, DF, 10 jan. 2002.
Disponivel em:<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406.htm>Acesso em: 04 jun. 2012

5 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Direito das familias. 3. ed. Rio de Janeiro:
Lumen juris, 2011. p. 263.

5 BRASIL. Lei n. 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Codigo Civil. Brasilia, DF, 10 jan. 2002.
Disponivel em:<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406.htm>Acesso em: 04 jun. 2012.
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regras que regerdo o casamento, ainda que estas ndo integrem necessariamente

nenhum dos regimes trazidos a baila pelo legislador.

Ainda de acordo com Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald’, o regime de
bens do casamento, que corresponde a um estatuto patrimonial do casamento,
versa sobre os efeitos econémicos do casamento, incluindo propriedades, bem como
sua administracdo e disponibilidade, direitos e deveres obrigacionais comuns e a

responsabilidade civil dos conjuges perante terceiros.

Revela-se de extrema importancia a regulamentagdo do patriménio no momento do
casamento, de modo que o legislador optou por, no siléncio das partes, estabelecer

um regime supletivo de bens.

2.1 CONCEITO

Segundo ensinam Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald®, “regime de bens
€ 0 estatuto que disciplina os interesses econdmicos, ativos e passivos, de um
casamento, regulamentando as consequéncias em relacdo aos proprios nubentes e

terceiros, desde a celebragéo até a dissolucdo do casamento, em vida ou por morte”.

Segundo Camilo de Lelis Colani Barbosa®’ os regimes de bens referem-se as
diferentes formas através da qual pode, ou ndo, se dar a comunhdo dos bens
adquiridos na constancia do casamento, sendo estatutos que regulam as relagdes

patrimoniais das pessoas casadas.

O casamento civil, disciplinado pelo Cédigo Civil de 2002'°, esta previsto na Carta
Magnall em seu art. 226, 81°, e, de acordo com Nelson Nery Junior e Rosa Matria de
Andrade Nery*® é um importante mecanismo de protecéo & familia, sendo a familia

fundamental para o inicio da vida.

" EARIAS, Cristiano Chaves de: ROSENVALD, Nelson. Direito das familias. 3. ed. Rio de Janeiro:
Lumen juris, 2011, p. 266.

8 Ibidem, p. 272.

o BARBOSA, Camilo de Lelis Colani. Casamento. Rio de Janeiro: Forense,2006, p. 151.

19 BRASIL. Lei n. 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cédigo Civil. Brasilia, DF, 10 jan. 2002.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406.htm> Acesso em: 04 jun. 2012
1 1dem. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF: Senado, 1998.

12 NERY JUNIOR, Nelson. NERY, Rosa Maria de Andrade. Caodigo Civil Comentado. 6. ed., rev.,
ampl. e atual. Sdo Paulo, Revista dos Tribunais, 2008, p. 1024.
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A legislacdo brasileira s6 reconhece o casamento civil, mas permite que o
casamento religioso tenha os efeitos do casamento civil, quando observados os

procedimentos e requisitos presentes no art. 71 a 75 da Lei de Registros Publicos™.

O casamento torna o homem e a mulher consortes, companheiros e estes

mutuamente devem dividir as despesas familiares e as administrar.

De acordo com Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald*, existem trés
principios que norteiam os efeitos patrimoniais em relagdo aos cdnjuges e a
terceiros, quais sejam: a livre estipulagdo, variedades de regimes e a mutabilidade
justificada com anuéncia do judiciario. Ressalte-se que, como leciona Camilo de
Lelis Colani Barbosa®, a possibilidade mudanca de regime surgiu com o Cdédigo
Civil de 2002, uma vez que um dos principios que regiam o regime de bens do

casamento no Cadigo Civil de 1916 seria a imutabilidade do regime adotado.

Pontes de Miranda'® por sua vez, a luz do Codigo Civil de 1916, definia o casamento

da seguinte forma:

O casamento é contrato solene, pelo qual duas pessoas de sexo diferente e
capazes, conforme a lei, se unem com o0 intuito de conviver toda a
existéncia, legalizando por ele, a titulo de indissolubilidade do vinculo, as
suas relagdes sexuais, estabelecendo para seus bens, a sua escolha ou por

¥ Art. 71. Os nubentes habilitados para o casamento poderdo pedir ao oficial que lhe forneca a
respectiva certidao, para se casarem perante autoridade ou ministro religioso, nela mencionando o
prazo legal de validade da habilitacdo. Art. 72. O termo ou assento do casamento religioso, subscrito
pela autoridade ou ministro que o celebrar, pelos nubentes e por duas testemunhas, conterd os
requisitos do artigo 71, exceto o 5° Art. 73. No prazo de trinta dias a contar da realizacdo, o
celebrante ou qualquer interessado podera, apresentando o assento ou termo do casamento
religioso, requerer-lhe o registro ao oficial do cartério que expediu a certiddo. § 1° O assento ou termo
contera a data da celebracao, o lugar, o culto religioso, o0 nhome do celebrante, sua qualidade, o
cartério que expediu a habilitacdo, sua data, os nomes, profissfes, residéncias, nacionalidades das
testemunhas que o assinarem e os nomes dos contraentes. § 2° Anotada a entrada do requerimento
o oficial fara o registro no prazo de 24 (vinte e quatro) horas. § 3° A autoridade ou ministro celebrante
arquivara a certiddo de habilitacdo que lhe foi apresentada, devendo, nela, anotar a data da
celebracdo do casamento. Art. 74. O casamento religioso, celebrado sem a prévia habilitacdo,
perante o oficial de registro publico, podera ser registrado desde que apresentados pelos nubentes,
com o requerimento de registro, a prova do ato religioso e os documentos exigidos pelo Cédigo Civil,
suprindo eles eventual falta de requisitos nos termos da celebragdo. Paragrafo Unico. Processada a
habilitagdo com a publicacao dos editais e certificada a inexisténcia de impedimentos, o oficial fara o
registro do casamento religioso, de acordo com a prova do ato e os dados constantes do processo,
observado o disposto no artigo 70. Art. 75. O registro produzira efeitos juridicos a contar da
celebracédo do casamento. Brasil. Lei 6.015 de 31 de Dezembro de 1973. Dispbe sobre os registros
publicos, e da outras providéncias. Disponivel em; <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L6015.htm>. Acesso em: 16 jul. 2012

14 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Direito das familias. 3. ed. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2011, p. 273.

15 BARBOSA, Camilo de Lelis Colani. Casamento. Rio de Janeiro: Forense, 2006, p. 152

® MIRANDA, Pontes de. Tratado de Direito Privado: parte especial. 4. ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 1983, v. 7, p. 210.



16

imposicdo legal, um dos regimes regulados pelo Coédigo Civil, e
comprometendo-se a criar e educar a prole que de ambos nascer”.

A escolha do regime de bens do casamento decorre de um dos deveres do
casamento e cabe a lei disciplinar o patriménio da pessoa casada. Os efeitos do
casamento s&o complexos e alcangam diversos campos da vida dos conjuges, seja

no aspecto social, pessoal ou econdémico.

O regime de bens do casamento entra em vigor na data do casamento, mas 0s
nubentes devem fazer a escolha do regime antes deste ser realizado, através de
escritura publica, sendo também chamado de pacto antenupcial. Se 0s noivos

mudarem de ideia e ndo mais se casarem, o pacto nupcial ndo produzird efeitos.

O casamento acaba por criar uma sociedade conjugal, a qual envolve ativos e
passivos. O regime de bens refere-se a diversas normas que visam disciplinar o
efeito patrimonial e econdmico provocado pelo casamento, ndo s6 para os conjuges,

mas também para terceiros.

De acordo com o §2° do art. 1.639 do Cédigo Civil'’, é possivel que haja alteracdo
do regime de bens do casamento, apds a realizagdo do mesmo, desde que
presentes os seguintes requisitos: anuéncia de ambos os conjuges; o pedido deve
ser motivado; é necessério que haja o deferimento do juiz; e, além disso, deve ser
respeitado o direito de terceiro. Em nenhuma hipotese pode haver a alteracdo do

regime de bens sem que haja o consentimento de ambos os conjuges.

Maria Berenice Dias'® destaca que a alteracdo do regime de bens é permitida
qguando na data do casamento os nubentes tinham liberdade para escolher o regime
de bens. Dessa forma, aqueles que foram obrigados a adotar o regime da separagao
total de bens, s6 poderiam altera-lo quando da superacéo da causa da imposi¢édo do

regime.

Como leciona Rolf Madaleno™, a sentenca que deferiu a alteracdo do regime
matrimonial devera ser averbada em cartério de Registro de Imdéveis, sendo

dispensada a escritura publica, uma vez que a sentenca a substitui.

" BRASIL. Lei n. 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cédigo Civil. Brasilia, DF, 10 jan. 2002.
Disponivel em:<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406.htm>Acesso em: 04 jun. 2012
18 DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 5 ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais,
2009. p. 234.

1 MADALENO, Rolf. Curso de direito de familia. 1 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2008. p. 534.
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O patrimbnio comum entre os cOnjuges surge de trés regimes de bens: comunhéo
parcial de bens, comunh&o universal de bens e a participagéo final nos aquestos. No

caso da separacédo de bens ndo ha o que se falar em comunhao de bens.

O art. 1.640 do Cédigo Civil de 2002%°, disciplina que: “ndo havendo convencéo, ou
sendo ela nula ou ineficaz, vigorara, quanto aos bens entre os cdnjuges, o regime da
comunhéo parcial”’, dessa forma, no siléncio das partes, ao celebrar-se o casamento,
presume-se que ha comunhdo parcial de bens. Para a escolha de outro regime de
bens é necesséario que se faca um pacto antenupcial, o qual deve ser registrado

através de escritura publica.

2.2 PACTO ANTENUPCIAL

De acordo com Luiz Edson Fachin®* «

0 pacto antenupcial € a convencao solene pela
qual os nubentes fixam principios e regras sobre seu estatuto patrimonial e

escolhem um determinado regime de bens”.

Por sua vez, Maria Helena Diniz? destaca que o pacto antenupcial é firmado pelos
nubentes, quando ja habilitados para o casamento, uma vez que estes sdo 0s
interessados na definicdo do regime de bens e séo considerados capazes de fazé-
lo.

Os nubentes, de acordo com o art. 1.639 do Cédigo Civil*®

, podem estipular quanto
do seu patrimdnio cada um quer compartilhar, lhes dando liberdade de escolha,
fazendo um pacto antenupcial. Ressalte-se, entretanto, que tal liberalidade encontra
limitag6es, uma vez que a lei imp&e, em algumas situagfes, o regime obrigatorio de

separacdo de bens, porém, Maria Berenice Dias** entende que tal imposicdo seria

2 BRASIL. Lei n. 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cédigo Civil. Brasilia, DF, 10 jan. 2002.
Disponivel em:<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406.htm>Acesso em: 04 jun. 2012
2L EACHIN, Luiz Edson. Direito de Familia: Elementos criticos & luz do novo Cddigo Civil. 2 ed. Rio
de Janeiro: Renovar, 2003. p. 185.

2 DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro: direito de familia. 26 ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2011. v.5. p. 171.

Z BRASIL. Lei n. 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cédigo Civil. Brasilia, DF, 10 jan. 2002.
Disponivel em:<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406.htm>Acesso em: 04 jun. 2012
24 DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 5 ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais,
2009, p. 216.
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flagrantemente inconstitucional, uma vez que afrontaria o principio da liberdade,

garantido pelo art. 5° da Carta Magna®.

O pacto antenupcial tem forma solene, qual seja a escritura publica, devendo, de
acordo com a Lei 6.015/73%, ser levado a registro publico. Segundo Luiz Edson
Fachin?’, caso ndo haja registro, vigorara para terceiros, independentemente do

pacto, o regime legal (supletivo) da comunhé&o parcial de bens.

Nota-se que a convengdo antenupcial s6 devera existir quando os nubentes tiverem
interesse em adotar regime de bens que nédo seja o da comunhéo parcial. Segundo

28 «

Maria Berenice Dias™ “a escritura publica é da esséncia do pacto, condi¢cdo de sua

validade, por expressa disposigcao legal”.

De acordo com o Cédigo Civil®, art. 1.639 e 1.653, a eficacia do pacto antenupcial
esta condicionada a condicdo suspensiva, dessa forma, o referido pacto existira, tera

validade, mas s6 tera eficacia a partir da data do casamento.

A opcéo pelo regime de bens é feita no momento da habilitacdo do casamento, mas
ndo esta sujeito ao prazo de validade da habilitacdo, que é de 90 dias. Portanto,
apesar do pacto antenupcial ser realizado no momento da habilitagédo e esta ter
validade de 90 dias, ainda que a habilitagdo caduque, o pacto antenupcial, lavrado

por escritura publica, continuara véalido, ainda que ineficaz.

Reforcando tal entendimento Rolf Madaleno® ensina que “sera nulo o contrato
pacticio que ndo formalizado através de escritura publica, como prescreve o art.

1.653 e ineficaz se ndo lhe seguir o casamento.”

Através do pacto antenupcial os noivos podem fazer doagdes reciprocas,

estabelecer cldusula de incomunicabilidade, podendo terceiros participar do ato e

% Art. 5 Todos sdo iguais perante a lei, sem distingio de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes. BRASIL. Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil. Brasilia, DF: Senado, 1998.

% BRASIL. Lei 6.015, de 31 de Dezembro de 1973. Dispde sobre os registros publicos, e da outras
providéncias. Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L6015.htm>. Acesso em: 16
jul. 2012.

£7FACHIN, Luiz Edson. Direito de Familia: Elementos criticos a luz do novo Cédigo Civil. 2 ed. Rio de
Janeiro: Renovar, 2003.p. 187.

® DIAS, Maria Berenice. Op.cit., 2009, p. 216.

2 BRASIL. Lei n. 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cédigo Civil. Brasilia, DF, 10 jan. 2002.
Disponivel em:<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406.htm>Acesso em: 04 jun. 2012

30 MADALENO, Rolf. Curso de direito de familia. 1 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2008. p. 529.
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doar bens ao casal. Podem ainda, como disposta no art. 3° da Lei 8.560/92% — Lei
de Investigagdo de Paternidade, reconhecer filhos. Entretanto sua eficicia estara
sempre condicionada ao efetivo casamento. Ressalte-se, porém, que sdo vedadas

disposi¢cdes que condicionem ou estabelecam prazo para o pacto antenupcial.

Os limites para o pacto antenupcial estdo pautados na legislacéo, diante disso, tem-
se garantida a autonomia da vontade privada. Nada impede, portanto, que esteja

disposto e acordado no pacto questdes que ndo sejam de ordem patrimonial.

O pacto antenupcial tem natureza negocial, sendo definido por Fredie Didier Jr e
Cristiano Chaves® como um negécio juridico de Direito de Familia, devendo
prevalecer a autonomia privada, base dos atos negociais. E tratado como um ato
bilateral, de carater patrimonial, podendo conter outras disposi¢fes, sendo ainda
subordinado a condi¢do suspensiva, qual seja a celebragdo do casamento. Destaca-
se ainda o seu carater acessorio, uma vez que este sO serd necessario quando, por
vontade dos nubentes, estes adotarem regime de bens distinto daquele definido em

lei.

Ainda que um dos noivos, ou ambos, seja menor € possivel a celebragédo do contrato
antenupcial, mas, para tanto, deve haver ratificacdo do representante legal, ou o
pacto néo teré eficacia. O art. 1.654 do Cddigo Civil*® ressalta, entretanto, que ndo é
possivel o pacto, ainda que com ratificacdo do representante legal nas hipéteses em

que a lei impde o regime da separacao obrigatéria de bens.

Dessa forma, restou demonstrado que é a legislagdo civil define que serd nulo o
pacto antenupcial que néo seja realizado através de escritura publica, de modo que
a auséncia da escritura publica implica em nulidade absoluta do ato negocial. Assim,
ainda que existente e valido, o pacto antenupcial so terd eficacia apos a realizagéo

do casamento.

31 BRASIL. Lei n. 8.560, de 29 de dezembro de 1992. Regula a investigacdo de paternidade dos
filhos havidos fora do ~casamento e da outras providéncias. Disponivel em:
<http:/mww.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8560.htm>. Acesso em: 04 mai 2012.

%2 DIDIER JUNIOR, Fredie; CHAVES, Cristiano. Do pacto antenupcial. In: ALVIM, Arruda; ALVIM,
Thereza (Coords.). Comentarios ao Codigo Civil Brasileiro: Do Direito de Familia — Direito
Patrimonial. Rio de Janeiro: Forense, 2005, p. (91-101). p. 92

% BRASIL. Lei n. 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cédigo Civil. Brasilia, DF, 10 jan. 2002.
Disponivel em:<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406.htm>Acesso em: 04 jun. 2012
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2.3 MODALIDADES

De acordo com Fredie Didier Jr. e Cristiano Chaves®, o direito civil brasileiro tem
como principio a liberdade de escolha do regime patrimonial do casamento,
concedendo aos noivos o direito de escolher as regras que regeram o patrimonio na

vigéncia do casamento.

O regime de bens do casamento é a materializagdo dos efeitos patrimoniais do
matrimonio. A legislacéo brasileira prevé apenas quatro modalidades de regime de
bens, quais sejam: comunh&o universal de bens, comunhdo parcial de bens,
participacao final nos aquestos e a separagao total de bens. Em regra, a escolha do
regime de bens é feita livremente pelos nubentes, salvo casos expressos em lei que

obriga o regime de separacéo total de bens, como se demonstra a seguir.

2.3.1 Comunhéo parcial de bens

A comunh@o parcial de bens é o regime mais difundido no Brasil, sendo, segundo
Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho®*, o regime socialmente mais
importante, uma vez que esse regramento prevalecera no siléncio das partes ou na
invalidade do pacto antenupcial, sendo chamado também de regime legal ou
supletivo. Nesse caso a lei age de forma supletiva, preenchendo a auséncia de

manifestacdo de vontade valida.

Para Maria Helena Diniz®®, a comunhio parcial de bens estabelece uma
solidariedade entre os coOnjuges, uma vez que 0s une materialmente, ainda que
parcialmente, demonstrando que ha interesse comum, e, por outro lado, conserva-se

como préprio aquilo que ja pertencia a cada um dos cénjuges.

% DIDIER JUNIOR, Fredie; CHAVES, Cristiano. Disposi¢fes gerais. In: ALVIM, Arruda; ALVIM,
Thereza (Coords.). Comentarios ao Codigo Civil Brasileiro: Do Direito de Familia — Direito
Patrimonial. Rio de Janeiro: Forense, 2005, p. (14-90), p. 21.

s GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo curso de direito civil: Direito de
familia — A familia em perspectiva constitucional. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, v.6. p. 337.

% DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro: direito de familia. 26 ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2011. v.5. p. 184.
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O art. 1.658 do Cédigo Civil*’ determina que, “no regime de comunh&o parcial,
comunicam-se 0s bens que sobrevierem ao casal, na constancia do matriménio, com

as excecgoes dos artigos seguintes”.

De acordo com Maria Berenice Dias® “Trata-se de um regime que atende a certa
l6gica e dispdes de um componente ético: 0 que € meu é meu, 0 que € seu é seu e 0
gue nosso, metade de cada um”. Dessa forma, fica garantida a titularidade dos bens
particulares adquiridos antes do matrimonio e fixada a comunhdo dos bens que

vierem a ser adquiridos apds o casamento.

Na comunhéo parcial de bens os bens adquiridos onerosamente, na constancia do
casamento, por qualquer dos cbnjuges, se comunicam, porém, os bens adquiridos
antes do casamento, ainda que sub-rogados na constancia do casamento, ou
recebidos gratuitamente, mesmo que posteriormente ao casamento, compde o

patrimonio exclusivo de cada cOnjuge.

Na opini&o de Camilo de Lelis Colani Barbosa®,

E o mais justo dos regimes, ao nosso ver, uma vez que corresponde aos
exatos anseios de nubentes que esperam construir vida comum, inclusive
patrimonial, sem desprezar a origem de seus bens ja adquiridos, ou que
tenham causa anterior (herancas, por exemplo).

Da mesma forma, por ser o regime menos burocratico, uma vez que ndo € preciso
ser lavrado em escritura publica, € o regime adotado pela maioria dos casais

brasileiros.

Como leciona Jeferson Caris Guedes®, o Cédigo Civil de 2002 da aos nubentes o
direito de estabelecer o regime da comunh&o parcial de bens através de pacto
antenupcial. Todavia, presume-se que nesse caso 0S NOIVOS manterdo a esséncia
do regime da comunhéo parcial de bens, mas estabelecerdo outras regras diversas

das gerais.

Alguns bens, de acordo Cédigo Civil de 2002*, s&o excluidos da comunh&o:

3" BRASIL. Lei n. 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cédigo Civil. Brasilia, DF, 10 jan. 2002.
Disponivel em:<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406.htm>Acesso em: 04 jun. 2012
%8 DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 5 ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais,
20009, p. 218.

3 BARBOSA, Camilo De LelisColani. Casamento. Rio de Janeiro: Forense, 2006, p. 154/155

40 GUEDES, Jeferson Carus, Do regime da comunhdo parcial. In: ALVIM, Arruda; ALVIM, Thereza
(Coords.). Comentarios ao Cadigo Civil Brasileiro: Do Direito de Familia — Direito Patrimonial.
Rio de Janeiro: Forense, 2005, p. (102-155), p. 108

* BRASIL. Lei n. 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cédigo Civil. Brasilia, DF, 10 jan. 2002.
Disponivel em:<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406.htm>Acesso em: 04 jun. 2012
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Art. 1.659. Excluem-se da comunh&o:

| - os bens que cada cdnjuge possuir ao casar, e os que lhe sobrevierem, na
constancia do casamento, por doacdo ou sucessdo, e 0s sub-rogados em
seu lugar;

Il - os bens adquiridos com valores exclusivamente pertencentes a um dos
cbnjuges em sub-rogacao dos bens particulares;

Il - as obrigac8es anteriores ao casamento;

IV - as obrigagGes provenientes de atos ilicitos, salvo reversao em proveito
do casal;

V - 0s bens de uso pessoal, os livros e instrumentos de profissao;

VI - os proventos do trabalho pessoal de cada conjuge;

VII - as pensfes, meios-soldos, montepios e outras rendas semelhantes.

Como leciona Caio Mario da Silva Pereira®, “o regime da comunh&o parcial
caracteriza-se pela comunicacéo de determinados bens e valores, e pela excluséo
de outros”. Nota-se que sdo excluidos os bens adquiridos antes do casamento,

sendo, portanto, bens particulares de cada conjuge.

Da mesma forma o legislador tratou de tornar incomunicaveis aqueles bens que,
mesmo na constancia do casamento, forem recebidos por doagdo ou heranga, ou
aqueles sub-rogados em lugar destes. Porém, é de grande valia ressaltar que, se no
caso da sub-rogacao desses bens, concorram valores fornecidos pelo outro conjuge,
0s bens passam a compor o patriménio comum do casal, mas se a complementagé&o
de valores para sub-rogacéo se deu com patriménio oriundo da vida comum, restara
a cada conjuge, no momento da partilha, 50% da diferenca. Rolf Madaleno® leciona
que se a doagdo, legado ou heranca forem feitos em favor de ambos os conjuges

havera comunicagéo desses bens.

No tocante ao passivo, € preciso considerar a época em que a divida foi contraida,
bem como a sua finalidade. Em regra, cada conjuge ficar4 responséavel por suas
proprias obrigacdes, quando estas foram contraidas antes do casamento, SO
havendo comunicacdo dos débitos anteriores quando ambos os cOnjuges lucraram
com a aquisicdo do bem. Em relacdo as dividas contraidas apds o casamento, o
patriménio comum responde por dividas contraidas por um dos cdnjuges com a
finalidade de prover a familia, porém as dividas contraidas por um dos conjuges, em
beneficio proprio ou relativas & administracdo de bens particulares, serdo devidas
apenas pelo conjuge que as contraiu, ndo sendo afetado o patrimonio do seu

consorte.

42 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicdes do Direito Civil, Volume 5: Direito de Familia. 18. ed.
rev. e atual. Rio de Janeiro: Forense, 2010, p. 220.
4 MADALENO, Rolf. Curso de direito de familia. 1 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2008. p. 558.
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Em relagdo as obrigacdes advindas de ato ilicito praticado por um dos cdnjuges,
estas também sdo incomunicéveis, exceto quando a reversdo foi em proveito do
casal. Dessa forma, quando os bens particulares do cdnjuge que praticou o ato ilicito
ndo forem suficientes para saldar a divida, no caso de ter havido proveito em favor
do casal, poderd ser utlizada a fracdo comum do patrimbnio para garantir a
indenizacdo advinda do ilicito. Tal entendimento esté pacificado pela jurisprudéncia

como demonstra a Sumula do STJ n. 251*.

De acordo com Caio Mario da Silva Pereira®, o inciso IV, do art. 1.659 do Cddigo
Civil, busca respaldo no principio da unuscuique sua culpa nocet, com base no qual
cada um responde por sua propria culpa, de modo que cada cbnjuge suportara as

obrigacfes advindas de ato ilicito praticado.

Os bens de uso pessoal, livros e instrumentos de trabalho também néo seréo
passiveis de comunhdo. Além disso, os cbnjuges podem guardar os proventos
advindos do trabalho pessoal ou qualquer atividade laborativa, os quais também sé&o
incomunicaveis. Maria Helena Diniz*® destaca que se os livros forem destinados a
negocios e constituirem uma grande parcela do ativo, estes deverdo entrar na
comunhéo de bens, porém sempre serdo excluidos aqueles usados para o exercicio

da profisséo.

E muito frequente a discussdo no tocante as verbas decorrentes do Fundo de
Garantia por Tempo de Servico — FGTS e indenizagfes trabalhistas, questionando-
se se estas fariam parte dos bens particulares ou integrariam os bens comuns

guando do regime da comunhé&o parcial de bens.

Julgados recentes no SJT tém o seguinte entendimento:

RECURSO ESPECIAL. CIVIL. DIREITO DE FAMILIA. REGIME DE BENS
DO CASAMENTO. COMUNHAO PARCIAL. BENS ADQUIRIDOS COM
VALORES ORIUNDOS DO FGTS. COMUNICABILIDADE. ART. 271 DO
CODIGO CIVIL DE 1916. INTERPRETAGCAO RESTRITIVA DOS ARTS.
269, IV, E 263, XIll, DO CC DE 1916. INCOMUNICABILIDADE APENAS DO
DIREITO E NAO DOS PROVENTOS. POSSIBILIDADE DE PARTILHA.

* BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Simula n. 251 “A meac&o s6 responde pelo ato ilicito
guando o credor, na execucdo fiscal, provar que o enriqguecimento dele resultante aproveitou ao
casal.” Disponivel em:
<http:/Mmww.dji.com.br/normas_inferiores/regimento_interno_e_sumula_stj/stj__0251.htm> Acesso
em: 10 ago 2012.

4 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicdes do Direito Civil, Volume 5: Direito de Familia. 18. ed.
rev. e atual. Rio de Janeiro: Forense, 2010, p. 220.

4 DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro: direito de familia. 26 ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2011. v.5. p. 185.
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1. Os valores oriundos do Fundo de Garantia do Tempo de Servigo
configuram frutos civis do trabalho, integrando, nos casamentos realizados
sob o regime da comunh&o parcial sob a égide do Cdédigo.

Civil de 1916, patrimbnio comum e, consequentemente, devendo serem
considerados na partilha quando do divércio. Inteligéncia do art. 271 do
CC/16.

2. Interpretacao restritiva dos enunciados dos arts. 269, 1V, e 263,

XIll, do Cddigo Civil de 1916, entendendo-se que a incomunicabilidade
abrange apenas o direito aos frutos civis do trabalho, ndo se estendendo
aos valores recebidos por um dos conjuges, sob pena de se malferir a
propria natureza do regime da comunh&o parcial.

3. Precedentes especificos desta Corte.

4. RECURSO ESPECIAL DESPROVIDO."

CIVIL. FAMILIA. FRUTO CIVIL DE TRABALHO. COMUNHAO UNIVERSAL
DE BENS. SOBREPARTILHA. INTELIGENCIA DO ART. 263, XlIl C/C 265
DO CC.

- No regime de comunh&o universal de bens, admite-se a comunicacéo das
verbas trabalhistas nascidas e pleiteadas na constancia do matriménio e
percebidos apés a ruptura da vida conjugal.”®

Dessa forma, apesar das diversas discussfes acerca do tema, o STJ tem
reconhecido a comunh&o das verbas oriundas de indenizagdes trabalhistas e FGTS,
sendo assim, os bens adquiridos com tais verbas também s&o considerados

comuns.

Por fim, por se tratarem de beneficios de natureza pessoal, o legislador tratou de
incluir também “as pensdes, meios-soldos, montepios e outras rendas semelhantes”

no rol dos bens incomunicaveis.

De acordo Rolf Madaleno® estes sdo bens personalissimos os quais visam a
subsisténcia da pessoa em algum momento da sua vida, referendo-se, portanto, a

uma renda pessoal e incomunicavel.

Para Maria Berenice Dias> foi desarrazoada a escolha do legislador de excluir da
comunhdo de bens os proventos de trabalho pessoal de cada conjuge, bem como as
pensdes, meios-soldos, montepios e outras rendas semelhantes, uma vez que seria

privilegiado o cdnjuge que trabalhe por contraprestagdo pecuniéria e a converta em

*” BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n. 848.660/RS, Proc. 2006/0098251-2
Recorrente: G. A. H. Recorrido: M. M. P. M. H. Relator: Ministro Paulo Tarso Sanseverino. DJ
13.05.2011. Disponivel em: <
http:/iwww.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/toc.jsp?tipo_visualizacao=null&processo=848660&b=ACOR
> Acesso em: 18 mai. 2012.

“8 |Jdem. Recurso Especial n. 355.581/PR, Proc. 2001/0137940-9 Recorrente: Mirna Ayroso Machado.
Recorrido: Abel Olivet Filho. Relator: Ministro Carlos Alberto Menezes Direito. DJ 23.06.2006.
Disponivel em:
<https://ww2.stj.jus.br/revistaeletronica/Abre_Documento.asp?sLink=ATC&sSeq=584247&sReg=2001
01379409&sData=20030623&sTipo=5&formato=PDF> Acesso em: 18 mai. 2012

49 MADALENO, Rolf. Curso de direito de familia. 1 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2008. p. 563.

%0 DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 5 ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais,
2009, p. 220.
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bens, uma vez que os bens seriam divididos entre ambos 0s conjuges, em caso de
dissolugdo do casamento, mas, por outro lado, as reservas seriam consideradas
bens pessoais e incomunicaveis. Essa ideia poderia macular o equilibrio da diviséo

das obrigacdes familiares.

O art. 1.660 do Caédigo Civil°* em vigor tratou de disciplinar os bens que integram a

comunhao de bens, sendo estes:

Art. 1.660. Entram na comunhao:

| - os bens adquiridos na constancia do casamento por titulo oneroso, ainda
gue s6 em nome de um dos conjuges;

Il - os bens adquiridos por fato eventual, com ou sem o concurso de trabalho
ou despesa anterior;

Il - os bens adquiridos por doagéo, heranca ou legado, em favor de ambos
os cOnjuges;

IV - as benfeitorias em bens particulares de cada conjuge;

V - os frutos dos bens comuns, ou dos particulares de cada cénjuge,
percebidos na constancia do casamento, ou pendentes ao tempo de cessar
a comunhéo.

A comunh&o parcial, de acordo com Cristiano Chaves de Farias e Nelson
Rosenvald®?, “tem como pano de fundo reconhecer uma presuncéo absoluta (jiris et
de jure) de colaboragéo conjunta pela aquisicdo onerosa de bens na constancia do

casamento”.

Para tanto, comunicam-se o0s bens adquiridos na constancia do casamento,
onerosamente, por esforco comum, independentemente da aquisi¢cdo ou registro se

dar em nome de apenas um dos cdnjuges, como leciona Jeferson Carls Guedes®.

Por sua vez, os bens adquiridos por fato eventual devem ser analisados com
cautela. Pontes de Miranda>* define que as acessdes em bem particulares, que n&o
se caracterizaram como benfeitorias e que nédo seja frutos, aderem ao bem e, caso o

bem seja particular, particular permanece.

Quanto a usucapido, que se trata de ocupacgdo, ndo ha duvidas de que haveria

comunicacdo, bem como os ganhos de loteria, como afirma Pontes de Miranda®>.

51 BRASIL. Lei n. 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cédigo Civil. Brasilia, DF, 10 jan. 2002.
Disponivel em:<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406.htm>Acesso em: 04 jun. 2012.
52 EARIAS, Cristiano Chaves de: ROSENVALD, Nelson. Direito das familias. 3. ed. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2011, p. 324.

3 GUEDES, Jeferson Carus, Do regime da comunhdo parcial. In: ALVIM, Arruda; ALVIM, Thereza
(Coords.). Comentarios ao Cadigo Civil Brasileiro: Do Direito de Familia — Direito Patrimonial.
Rio de Janeiro: Forense, 2005, p. (102-155), p.124.

** MIRANDA, Pontes de. Tratado de Direito Privado: parte especial. 4. ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 1983, v. 8, p. 334.

%5 |bidem, p. 335.
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Por outro lado, afirma que seriam incomunicdveis os prémios de seguro e

indenizagdes, uma vez que a finalidade destes seria de reparar um dano.

Comunicam-se os bens adquiridos através de cessdo gratuita, seja a titulo de
heranca, seja a titulo de doac&o, na hipotese de terem sido, expressamente, em

favor de ambos.

As benfeitorias feitas em bens particulares de cada um dos coOnjuges integram a
comunhéo. Além disso, o legislador definiu que se comunicam qualquer dos frutos

percebidos na constancia do casamento, sejam os bens particulares ou comuns.

2.3.2 Comunhao universal de bens

O regime da comunhdo universal de bens, de acordo com Carlos Roberto
Gongcalves™, é aquele em que todos os bens se comunicam, sejam eles atuais ou
futuros, adquiridos por um, ou ambos os cdnjuges, comunicando-se ainda as dividas

posteriores ao casamento.

Conforme conceituam de Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho®’:

O regime da comunhdao universal de bens tende a unicidade patrimonial.
Vale dizer, o seu principio basico determina, salvo exce¢des legais, uma
fusdo do patrimdnio anterior dos cénjuges e, bem assim, a comunicabilidade
dos bens havidos a titulo gratuito ou oneroso, no curso do casamento,
incluindo-se as obrigacdes assumidas.

O Cadigo Civil de 1.916 tratava do regime da comunh&o universal de bens como
regime base, de modo que no siléncio das partes, regime da comunh&o universal de
bens era o que vigorava. Assim leciona Pontes de Miranda®® “O regime da
comunh&o universal de bens pode ser instituido expressa ou tacitamente, conforme
escolherem os cobnjuges em clausula do pacto antenupcial, ou resultar, da

presuncdao legal de ter sido aceito”.

Na comunhdo universal de bens ocorre uma fusdo dos bens trazidos por ambos os

conjuges ao matrimoénio, formando um patriménio comum, incluindo os bens havidos

56 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro: direito de familia. 6.ed. rev. Sao Paulo:
Saraiva, 2009, v. 6, p. 436 et seq.

57 GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo curso de direito civil: Direito de
familia — A familia em perspectiva constitucional. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, v.6. p. 356.

% MIRANDA, Pontes de. Tratado de Direito Privado: parte especial. 4. ed. S0 Paulo: Revista dos
Tribunais, 1983, v. 7., p. 287
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antes do casamento e aqueles que forem adquiridos ap6s o casamento. Os
conjuges se tornam meeiros e comunheiros de todos os bens do casal, sejam eles

maoveis ou imodveis, ainda que tenham sido adquiridos por apenas um deles.

Como leciona Maria Helena Diniz*® sob a égide da comunh&o universal de bens cria-
se uma indivisdo, de modo que cada cbnjuge passa a ter direito & meacdo de todo
patriménio comum, seja ele ativo ou passivo, estando ainda impedidos de formar

sociedade entre si.

Forma-se, portanto, um patriménio Unico incluindo bens de ambos os cdnjuges.
Tem-se 0 que Maria Berenice Dias®® chama de “mancomunh&o”, definida como a

propriedade em mao comum.

Por se tratar de um regime de bens convencional, devendo ser estipulado por pacto
antenupcial, € possivel que os nubentes excluam da comunicagdo outros bens que

nao previstos em lei.

Porém, a legislacdo brasileira tratou de elencar situacbes em que os bens séo

excluidos da comunhao, assim tratando o art. 1.668 do Cédigo Civil de 2002°*:

Art. 1.668. Sao excluidos da comunhao:

| - os bens doados ou herdados com a clausula de incomunicabilidade e os
sub-rogados em seu lugar;

Il - os bens gravados de fideicomisso e o direito do herdeiro fideicomissario,
antes de realizada a condigdo suspensiva;

Il - as dividas anteriores ao casamento, salvo se provierem de despesas
com seus aprestos, ou reverterem em proveito comum;

IV - as doagdes antenupciais feitas por um dos cOnjuges ao outro com a
clausula de incomunicabilidade;

V - Os bens referidos nos incisos V a VIl do art. 1.659.

Os bens doados ou herdados com clausula de incomunicabilidade ser&o
incomunicaveis, estendendo-se a incomunicabilidade aos bens sub-rogados em
lugar deste. A clausula de incomunicabilidade impede que o bem doado ou herdado
integre os bens comuns, garantindo a exclusividade de um dos cbnjuges sobre tal
bem. Por derivacdo logica percebe-se que, ndo havendo clausula de

incomunicabilidade, os bens recebidos por heranca ou doacdo por qualquer dos

59 DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro: direito de familia. 26 ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2011. v.5. p. 192.

& DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 5 ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais,
20009, p. 222.

1 BRASIL. Lei n. 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cédigo Civil. Brasilia, DF, 10 jan. 2002.
Disponivel em:<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406.htm>Acesso em: 04 jun. 2012.
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conjuges, antes ou depois do casamento, passam a integrar o patriménio comum do

casal.

Contudo, ndo se deve olvidar da Stimula 49 do STF®?, a qual dispde que: “a clausula
da inalienabilidade inclui a incomunicabilidade dos bens”, concluindo-se que quando
houver clausula de inalienabilidade, ainda que n&o haja cldusula expressa de
incomunicabilidade, ndo haverd comunhdo dos bens, ainda que no regime de

comunhdao total de bens.

Os bens que forem gravados de fideicomisso e o direito do herdeiro fideicomissario,
antes de realizada a condicdo suspensiva, estdo excluidos da comunhdo, dessa
forma, ao ser implementada a condigéo, cessa a incomunicabilidade, passando o

bem a fazer parte do patriménio comum.

Jeferson Carlis Guedes®® ressalta que o inciso Il do art. 1.668 descrito acima
engloba dois sujeitos e suas hipéteses: o cénjuge do fiducidrio ndo tera direito a
comunhdo do bem, uma vez que se tratar de um direito transitorio; por outro lado, o
cobnjuge do fideicomissario ndo tera direito ao bem enquanto n&do houver o
implemento da condi¢do, uma vez que o fideicomissario possui apenas a expectativa

do direito, s6 se tornando proprietario do bem ap6s o implemento da condigéo.

Excluem-se da comunh&o dividas anteriores ao casamento, entretanto a legislacdo
tratou de ressalvar que se a divida for fruto das despesas do casamento ou tiver sido

adquirida para beneficio comum, havera comunh&o.

O art. 1.668 do Caodigo Civil®* trata ainda da incomunicabilidade, com clausula
expressa a respeito, de doagdes antenupciais feitas por um dos c6njuges ao outro,
porém Carlos Roberto Gongalves® chama atencdo para o fato de ser vedado que
essa doacao caracterize fraude a execugao ou fraude contra credores, de modo que

serd nula a doagéo caso, ao fazé-la, o devedor se torne insolvente.

%2 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Sumula n. 49. A clausula de inalienabilidade inclui a

incomunicabilidade dos bens. Disponivel em:; <
http://www.dji.com.br/normas_inferiores/regimento_interno_e_sumula_stf/stf_0049.htm > Acesso em:
11 ago 2012.

&3 GUEDES, Jeferson Carls, Regime da comunhdo universal. In: ALVIM, Arruda; ALVIM, Thereza
(Coords.). Comentarios ao Cadigo Civil Brasileiro: Do Direito de Familia — Direito Patrimonial.
Rio de Janeiro: Forense, 2005, p. (156-191), p. 167.

% BRASIL. Lei n. 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cédigo Civil. Brasilia, DF, 10 jan. 2002.
Disponivel em:<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406.htm>Acesso em: 04 jun. 2012

&5 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro: direito de familia. 6.ed. rev. Sao Paulo:
Saraiva, 2009, v. 6., p. 440.
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Sao ainda excluidos da comunhéo universal os bens de uso pessoal, instrumentos
de trabalho, os livros, a renda auferida com trabalho pessoal de cada conjuge, bem

como as pensodes, outras rendas de mesma natureza.

As obrigagfes advindas de ato ilicito praticado por um dos cénjuges integravam, no
Cédigo Civil anterior®™, o rol dos bens incomunicaveis no regime de comunh&o
universal de bens, sendo excluida das disposicdes no atual Cédigo Civil®,

concluindo-se que fazem parte do patriménio comum.

Entretanto, vale ressaltar que o0s bens incomunicaveis terdo seus rendimentos
comunicaveis. Além disso, a administracdo de bens comuns é de responsabilidade
de ambos os cdnjuges e dos bens particulares daquele que é proprietario, salvo

disposicéo contraria no pacto antenupcial.

Maria Berenice Dias® entende ser injustificavel a exclusdo dos proventos do
trabalho pessoal, pensdes, meios-soldos e rendas semelhantes, dos livros e
instrumentos da profissdo. Segundo a referida autora ndo seria prudente privilegiar
guem possui uma atividade remunerada em detrimento daquele que, por exemplo,
ndo tem vinculo empregaticio, uma vez que geraria um enriquecimento sem causa

de um dos consortes.

Para Rolf Madaleno® é injusta a exclus&o dos proventos de trabalho uma vez que a
comunh&o universal dos bens visa uma unificacéo do lastro econémico do casal, de
modo que néo faz sentido excluir tais proventos comunhdo.

I”°, é vedado as

E importante ressaltar que, em virtude do art. 977 do Cédigo Civi
pessoas casadas em comunh&o universal de bens contratar sociedade entre si e
com terceiros, visando evitar fraudes. Porém, tal opc¢éo do legislador é criticada por
grande parte da doutrina, incluindo-se Maria Berenice Dias, Cristiano Chaves e

Nelson Rosenvald.

% Art. 263. S&o excluidos da comunhao: VI. As obrigacdes provenientes de atos ilicitos. BRASIL. Lei
n. 3.071, de 1° de janeiro de 1916., Cdodigo Civil dos Estados Unidos do Brasil. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L3071.htm> Acesso em: 10 ago. 2012

®” BRASIL. Lei n. 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cédigo Civil. Brasilia, DF, 10 jan. 2002.
Disponivel em:<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406.htm>Acesso em: 04 jun. 2012
&8 DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 5 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2009, p.223.

&9 MADALENO, Rolf. Curso de direito de familia. 1 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2008. p. 575
et.seq..

O BRASIL. Lei n. 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cédigo Civil. Brasilia, DF, 10 jan. 2002.
Disponivel em:<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406.htm>Acesso em: 04 jun. 2012
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O art. 1.671 do Cédigo Civil de 2002™* disciplina que: “extinta a comunh&o, e
efetuada a divisdo do ativo e do passivo, cessara a responsabilidade de cada um

dos conjuges para com os credores do outro”.

Vale ressaltar que a comunhdo sé se extinguird pela morte de um dos c6njuges;

pela anulagcédo do casamento ou pelo divércio.

2.3.3 Separacdo total de bens: convencional e obrigatéria

O regime da separagéo total de bens é considerado por Paulo L6bo’? como o mais
simples de todos os regimes matrimoniais, iSso porque o patrimonio de cada conjuge
€ particular, independentemente da data de aquisicdo do bem ser anterior ou
posterior ao casamento, incluindo os ativos e passivos de cada qual. Dessa forma, a

principal caracteristica desse regime € a incomunicabilidade dos bens.

Para Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald”?,

A separacdo convencional de bens é o regime de bens que promove uma
absoluta diaspora patrimonial, obstando a comunhdo de todo e qualquer
bem adquirido por cada cbnjuge, antes ou depois do casamento, seja a
titulo oneroso ou gratuito.

O regime da separagdo convencional de bens, por seu proprio fundamento, justifica

a desnecessidade de outorga conjugal para alienar ou onerar bens imoveis.

Nos dias atuais, tal regime vem sendo muito utilizado por casais que ja possuem
bens ou quando um dos consortes exerce atividade profissional de risco, como
leciona Cristiano Chaves e Nelson Rosenvald’®. Expdem, ainda, que ndo se deve
mais perceber este regime com o preconceito de que tal escolha signifique menos
afeto dos consortes, mas, pelo contrario, um grande desprendimento e falta de

interesse material no casamento.

"L BRASIL. Lei n. 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cédigo Civil. Brasilia, DF, 10 jan. 2002.
Disponivel em:<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406.htm>Acesso em: 04 jun. 2012
e LOBO, Paulo. Direito Civil: familias. 3 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p. 352.

& FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Direito das familias. 3. ed. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2011, p. 333.

™ |bidem, p. 334.
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Percebe-se entdo, de acordo com entendimento de Cristiano Chaves e Nelson
Rosenvald”™ que a separacdo convencional de bens tem como caracteristicas
fundamentais: a administracdo particular dos bens por cada um dos coénjuges;
liberdade de disposi¢cdo patrimonial e responsabilidade patrimonial individual pelas

dividas e obrigacdes assumidas.

No regime de separacdo total de bens cada cdnjuge tem patriménio préprio,
podendo dispor dele livremente. Porém, como admitem Pablo Stolze Gagliano e
Rodolfo Pamplona Filho™® existe a possibilidade, em situagbes extremamente
excepcionais, que demonstrada a participagdo econdmica direta do cOnjuge na
compra de um determinado bem, de gerar o dever do outro de indenizar ou até

mesmo a possibilidade de divisédo proporcional.

O SJT", por sua vez, ja contemplou esse entendimento:

CIVIL E PROCESSUAL. INVENTARIO. PARTILHA DE BENS. REGIME
VOLUNTARIO DE CASAMENTO. SEPARACAO DE BENS. PACTO
ANTENUPCIAL. IMOVEL REGISTRADO EM NOME DO DE CUJUS
ADQUIRIDO MEDIANTE PERMUTA DE PATRIMONIO (CABECAS DE
GADO) FORMADO PELO PATRIMONIO TOTAL DO CASAL. SOCIEDADE
DE FATO SOBRE O BEM. DIREITO A MEACAO RECONHECIDA. PROVA.
REEXAME. IMPOSSIBILIDADE. SUMULA N 7-STJ. I. O regime juridico da
separacdo de bens voluntariamente é imutavel e deve ser observado,
admitindo-se, todavia, excepcionalmente, a participacdo patrimonial de um
cbnjuge sobre o bem do outro, se efetivamente, demonstrada, de modo
concreto, a aquisicao patrimonial pelo esforco comum, caso dos autos, em
gue uma das fazendas foi comprada mediante permuta com cabeca de
gado que pertenciam ao casal. Il. Impossibilidade de reviséo fatica, ante o
Obice da Sumula 7 do STTJ. Ill. Recurso especial nao conhecido.

Nota-se, portanto, que embora a separagdo total de bens vise isolar totalmente o
patriménio de cada um dos consortes, verificando-se um baixo indice de litigios, a
situacdo fatica deve ser analisada caso a caso, podendo, de forma excepcional,

haver comunhao de um determinado bem.

Ao escolher o regime da separagcdo de bens, os conjuges tém a livre disposi¢céo de

seus bens, podendo adquirir ou alienar bens sem ser necessaria a outorga marital.

S EARIAS, Cristiano Chaves de: ROSENVALD, Nelson. Direito das familias. 3. ed. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2011, p. 335.

6 GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo curso de direito civil: Direito de
familia — A familia em perspectiva constitucional. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, v.6., p. 366.

" BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n. 286.514/SP, Proc. 2000/0115904-6.
Recorrente: Edevagno Ferreira da Silva — Espolio. Recorrido: Angela Carvalho Martins Silva. Relator:
Ministro Aldir Passarinho Junior. DJ 22.10.2007. Disponivel em; <
https://iww2.stj.jus.br/revistaeletronica/Abre_Documento.asp?sLink=ATC&sSeq=3171994&sReg=2000
01159046&sData=20071022&sTipo=5&formato=PDF> Acesso em: 01 de out. de 2012.
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As dividas contraidas, anterior ou posteriormente ao casamento, ndo se

comunicarao.

Diferentemente dos regimes em que ha comunhdo de bens, Jefferson Carus
Guedes™, dispde que os frutos de bens particulares ndo serdo comunicaveis,

aproveitando apenas aquele que é proprietario.

Por se tratar de regime convencional, o regime da separacao total de bens devera
ser adotado através de pacto antenupcial. Os nubentes podem incluir no pacto, bens

sob os quais devera recair a comunicabilidade.

Porém, o regime de separagdo de bens pode resultar de imposicao legal, havendo
situagbes especificas nas quais o legislador optou por torna-lo obrigatério, visando
proteger o patriménio dos nubentes ou de terceiros. Segundo Maria Helena Braceiro
Daneluzzi’®, o Cddigo Civil de 2002, em seu art. 1.641, disciplina de forma mais

didatica as seguintes hipdteses:

Art. 1.641 — é obrigatério o regime da separacao de bens no casamento:

| — das pessoas que contrairem com inobservancia das causas suspensivas
da celebragéo do casamento;

Il — da pessoa maior de sessenta anos;

Il de todos os que dependerem, para casar, de suprimento judicial.

De acordo com Rolf Madaleno® “

O artigo 1.641 do Cddigo Civil reedita a velha e
surrada férmula de punir com adoc¢&o obrigatoria do regime da separacdo de bens,
pessoas que se amam, mas contrairam casamento com a inobservancia das causas
suspensivas de sua celebracéo.”

O art. 1.523 da legislac&o civil®*

em vigor destaca que ndo devem se casar: 0 vilvo
ou vilva gque tenham, com o conjuge falecido, filho, enquanto ndo houver sido feita a
partilha dos bens; a vilva ou mulher cujo casamento se desfez por ser nulo ou
anulavel, até dez meses apds a viuvezes ou dissolucdo conjugal; o divorciado
enquanto néo tiver sido feita a partilha dos bens do casal; o tutor ou curador e seus

descendentes, ascendentes, irmaos, cunhados ou sobrinhos, com a pessoa tutelada

® GUEDES, Jeferson Carts, Do regime da separacao de bens. In: ALVIM, Arruda; ALVIM, Thereza
(Coords.). Comentarios ao Cadigo Civil Brasileiro: Do Direito de Familia — Direito Patrimonial.
Rio de Janeiro: Forense, 2005, p. (253-273), p. 267

" DANELUZZI, Maria Helena Marques Braceiro. Aspectos polémicos na sucessdo do cénjuge
sobrevivente: de acordo com a Lei 10.406, de janeiro de 2002. Sao Paulo: Letras juridicas, 2004, p.
92/93

8 MADALENO, Rolf. Curso de direito de familia. 1 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2008. p. 549-550

8 BRASIL. Lei n. 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cédigo Civil. Brasilia, DF, 10 jan. 2002.
Disponivel em:<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406.htm>Acesso em: 04 jun. 2012
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ou curatelada, enquanto ndo cessar a tutela ou curatela, e ndo estiverem saldadas

as respectivas contas.

O paragrafo Unico do mesmo artigo permitiu aos nubentes solicitar ao juiz que ndo
lhes apliqgue as causas suspensivas quando provado que o casamento ndo trara

prejuizo a terceiros ou herdeiros,

E vedada qualquer doagdo entre os conjuges, antes ou depois do casamento,

visando evitar fraudes a disposicao da legislacao Civil.

Acerca da separacdo obrigatoria de bens, ou separagdo absoluta, Maria Berenice

Dias™ retrata que:

Trata-se de mera tentativa de limitar o desejo dos nubentes mediante
verdadeira ameaca. A forma encontrada pelo legislador para evidenciar sua
insatisfacdo frente a teimosia de quem desobedece ao conselho legal e
insiste em realizar o sonho de casar € impor sancao patrimonial.

O que visa o legislador com esta imposicdo é impedir a comunicac¢do do patriménio
dos consortes, visando preservar o patrimonio destes ou de terceiros, sendo

irrelevante a vontade dos nubentes.

O art. 977 do Cédigo Civil®®, por sua vez, proibe que os conjuges, obrigados a se
casar no regime de separacéo de bens por forga legal,contratarem sociedade entre
Si.

Em relagcdo ao regime de separagdo de bens por imposicdo legal o Tribunal de

Justica do Estado da Bahia®, em acérddo proferido em marco de 2007, decidiu da

seguinte forma:

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos do Agravo n° 805-6/2007,
de Valenca, no qual figura como agravante PAULO ROBERTO MARTINS
DOS SANTOS, sendo agravada DENISE TROINA DOS SANTOS.

Acordam os Desembargadores componentes da Turma Julgadora da
Primeira Camara Civel do Tribunal de Justica do Estado da Bahia, a
unanimidade de votos, em negar provimento ao recurso, pelas razdes a
seguir expostas.

PAULO ROBERTO MARTINS DOS SANTOS interpds o presente agravo,
contra decisdo do Exm. Sr. Dr. Juiz de Direito da Vara Civel da Comarca de
Valenca que, através de decisao proferida em sede de Acao de Separacao

82 DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 5 ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais,
2009, p. 229.

8 BRASIL. Lei n. 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cédigo Civil. Brasilia, DF, 10 jan. 2002.
Disponivel em:<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406.htm>Acesso em: 04 jun. 2012
8 BRASIL. Tribunal de Justica do Estado da Bahia. Agravo n. 805-6/2007 — Valenca. Agravante:
Paulo Roberto Martins dos Santos. Agravada: Denise Troina dos Santos. Relator: Des. Antdnio
Pessoa Cardoso. DJ 28.03.2007. Disponivel em:
http:/imww7 .tjba.jus.br/acordao2/consulta/inteiroteor.wsp?tmp.id_acordao=54319. Acesso em: 07 abr.
2012.
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Judicial, deferiu tutela antecipada no sentido de determinar o depésito, em
favor da separanda, de valores atinentes a metade dos aluguéis de imoveis
apontados como adquiridos pelo esforco comum do casal, na constancia do
casamento.

Insurgindo-se contra tal decisdo sob o argumento de ter sido celebrado o
casamento sob o regime da separacdo de bens, ndo se comunicando
aqueles adquiridos com seu esforco pessoal e sem qualquer participagcédo da
esposa, que possui empreendimentos, rendas e dividas proprias, requereu
feito suspensivo para o recurso, reformando-se, no mérito, a decisao
atacada.

Distribuido o recurso para esta colenda Camara, coube-me a funcao de
relator.

N&o foi concedido o postulado efeito suspensivo.

Regularmente intimada, ofereceu contra-razdes a parte agravada,
rebatendo a argumentacdo do apelante, a porfiar pela manutencdo do
decisum. Instada, manifestou-se a douta Procuradoria de Justica através do
judicioso Parecer de fls. 176/183, da lavra da eminente Procuradora
Cleonice de Souza Lima, pelo ndo provimento do recurso. Conclusos o0s
autos, apos exame, trago-os a julgamento, por ndo dependerem de revisao.
E o relatorio.

Conforme visto, trata-se de recurso interposto contra a decisdo que
determinou a antecipacdo de partiiha de rendas advindas de bens
adquiridos na constancia do casamento. Nao merece acolhimento a tese
desenvolvida pelo agravante de que o casamento foi celebrado sob o
regime de separacgdo de bens, ndo devendo integrar o patriménio comum os
imoOveis adquiridos durante sua duracao. Vale esclarecer que o regime de
separagdo de bens foi imposto pela idade da nubente, que contava com
apenas 15 anos quando da celebracdo do casamento.

Em casos que tais é verdadeiramente pacifico, comunicarem-se o aquestos
no casamento sob regime legal de separagdo de bens, quando ndo exista
expressa clausula em contrario.

Bem se veja que a separacdo podera prevalecer apenas quanto aos bens
anteriormente pertencentes aos conjuges, contemplando-se ainda aqueles
posteriormente adquiridos com a alienacao dos originais.

Entretanto, ora se aplica a hiptese a orientacdo da Sumula n° 377, do
STJ®, com a seguinte redacao:

"No regime de separacdo de bens, comunicam-se os adquiridos na
constancia do casamento".

E como bem situa o Parecer da douta Procuradoria de Justica, vem o
posicionamento dos Tribunais evoluindo no sentido de caber mesmo a
comunicacgdo dos bens adquiridos durante o matrimonio, tdo somente por
derivacéo do conviver more uxdrio, independentemente da prova de esforgo
comum.

Assim, restringindo-se a matéria, na estreita via do recurso de agravo, a
apreciacdo da legalidade e justeza da decisdo interlocutéria impugnada,
acorde ao valioso opinativo ministerial, tem-se que ndo ha qualquer
irregularidade a ser sanada.

Nega-se, pois, provimento ao recurso.

O Supremo Tribunal Federal, ao editar a simula 377, definiu que, “no regime de
separacdo legal de bens, comunicam-se os bens adquiridos na constancia do

casamento”.

8 A titulo de correcao, ressalta-se que a referida stimula foi editada pelo Supremo Tribunal Federal e
nao pelo Superior Tribunal de Justica.
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Para Cristiano Chaves e Nelson Rosenvald® esse entendimento sumulado pelo STF
garantiria a justica social, dando um tratamento igualitario aos cénjuges, uma vez

gue o regime da separacéo de bens |Ihes foi imposto.

Diante disso, Maria Helena Diniz®" entende que a separacdo de bens pode ser
classificada como pura ou absoluta e limitada ou relativa. A pura ou absoluta refere-
se aquela em que h& incomunicabilidade de todos os bens, independentemente
destes terem sido adquiridos antes ou depois do casamento. A separagao limitada
ou relativa refere-se aquela em que se comunicam os frutos e rendimentos futuros.

Para Caio Mario da Silva Pereira®® “

a limitacdo da vontade, em razdo da idade,
impondo regime de separagdo obrigatoria de bens, longe de se constituir uma
precaucao (norma protetiva) se constitui em verdadeira incoeréncia”, tendo em vista
que, de acordo com o Cddigo Civil, a pessoa maior de sessenta anos € considerada

capaz, ndo sendo ainda impedida de tomar nenhum outro tipo de deciséo.

Camilo de Lelis Colani Barbosa® também critica o dispositivo 1.641, Il do Cédigo
Civil, uma vez que em sua percepgao tal disposi¢éo equipara as pessoas maiores de
sessenta anos aquelas com capacidade diminuida, estando sujeitas a protecao
estatal. Dessa forma tal intencéo é preconceituosa e sem fundamento, discriminando

os direitos individuais garantidos na Constituicdo Federal.

Maria Berenice Dias® também entende por ser desarrazoada a hipotese trazida pela
legislacéo civil em vigor que impde as pessoas maiores de sessenta anos o regime
da separacao obrigatéria de bens, sendo uma flagrante afronta ao Estatuto do idoso,
ndo sendo, em nenhuma hip6tese uma norma protetiva, afrontando também o

principio da isonomia.

8 EARIAS, Cristiano Chaves de: ROSENVALD, Nelson. Direito das familias. 3. ed. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2011, p. 336.

87 DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro: direito de familia. 26 ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2011. v.5. p. 209.

88 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicdes do Direito Civil, Volume 5: Direito de Familia. 18. ed.
rev. e atual. Rio de Janeiro: Forense, 2010, p.198

8 BARBOSA, Camilo de Lelis Colani. Casamento. Rio de Janeiro: Forense, 2006, p. 160.

% DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 5 ed. rev. atual. ampl. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2009, p. 229 et.seq.
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2.3.4 Participacéo final nos aquestos

Camilo de Lelis Colani Barbosa® define que “regime de participagdo final dos
aquestos é o regime pelo qual cada cdnjuge, possuindo patrimdnio préprio, tera
direito a metade dos bens adquiridos pelo casal, a titulo oneroso na constancia do

casamento, em caso de dissolugéo da sociedade conjugal.”

Esse regime é uma inovagao criada pelo Cédigo Civil de 2002%, é um regime misto

que comporta regras da comunhéo parcial de bens e da separagéo convencional.

Jefferson Carls Guedes® destaque que este regime é a mais significativa alteragdo
trazida pelo atual Cddigo Civil no que se refere a regimes do casamento, ou até
mesmo em relagdo ao Direito de Familia, uma vez que cria um regime totalmente
novo. Conceitua, por sua vez, aquestos como “o0 montante de valor que o patrimonio
final excede ao patriménio inicial”.

Como leciona Maria Helena Diniz®* “

neste novo regime de bens h& formacéo de
massas de bens particulares incomunicaveis durante o casamento, mas que se

tornam comuns no momento da dissolugdo do casamento.”

Por se tratar de regime convencional, destaca-se que este também devera ser

instituido por pacto antenupcial.

Quando trata do regime da participacdo final nos aquestos, regime hibrido, Maria
Berenice Dias®™ destaca que a legislacéo trata desse regime de forma minuciosa,
tornando sua disposicéo extensa e complexa, gerando insegurancas e incertezas. E
um regime em que so € possivel a execucdo, quando da dissolugdo do casamento,
se houver, durante o casamento, uma apurada e certeira contabilidade, caso

contrario, sera necessaria pericia para distinguir os bens de cada coénjuge.

o1 BARBOSA, Camilo de Lelis Colani. Casamento. Rio de Janeiro: Forense, 2006. p. 157.

2 BRASIL. Lei n. 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cédigo Civil. Brasilia, DF, 10 jan. 2002.
Disponivel em:<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406.htm>Acesso em: 04 jun. 2012

% GUEDES, Jeferson Carls, Do regime da participacdo final nos aquestos. In: ALVIM, Arruda;
ALVIM, Thereza (Coords.). Comentéarios ao Cdédigo Civil Brasileiro: Do Direito de Familia —
Direito Patrimonial. Rio de Janeiro: Forense, 2005, p. (192-252), 192.

o4 DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro: direito de familia. 26 ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2011. v.5. p. 198.

% DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 5 ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais,
20009, p. 225.
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O art. 1.672 do Cédigo Civil de 2002% disciplina que:

No regime de participacdo final nos aquestos, cada cbnjuge possui
patriménio préprio, consoante disposto no artigo seguinte, e lhe cabe, a
época da dissolucao da sociedade conjugal, direito a metade dos bens
adquiridos pelo casal, atitulo oneroso, na constancia do casamento.

Ainda segundo Maria Berenice Dias®

0s aquestos sdo 0s bens proprios de cada um
dos conjuges amealhados durante o casamento mais os bens que foram adquiridos

em conjunto.” Isso representa os bens que seréo objetos de meacgéo.

E importante ressalvar que n&o fardo parte da meacdo os bens adquiridos antes do
casamento ou aqueles sub-rogados em seu lugar, tampouco aqueles que foram
adquiridos de forma gratuita através de doagdo ou herancga.

Como leciona Carlos Roberto Gongalves®® *

trata-se de um regime hibrido, pois
durante o casamento aplicam-se as regras da separacao total de bens e, apds a sua

dissolugéo, as da comunhdo parcial”.

O regime da participagédo final dos aquestos visa garantir aos conjuges a livre
administragdo dos seus bens, sem, entretanto, deixar de conferir ao outro uma

parcela do patrimonio residual quando do fim da relagéo.

O art. 1.674 do atual Cédigo Civil*® dispde que:

Art. 1.674. Sobrevindo a dissolucdo da sociedade conjugal, apurar-se-a4 o
montante dos aquestos, excluindo-se da soma dos patrimdnios proprios:

| - os bens anteriores ao casamento e 0s que em seu lugar se sub-rogaram;
Il - os que sobrevieram a cada conjuge por sucesséo ou liberalidade;

[l - as dividas relativas a esses bens.

Paragrafo Unico. Salvo prova em contrario, presumem-se adquiridos durante
0 casamento os bens méveis.

A principal diferenca entre o regime da comunh&o parcial de bens e da participagéo
final dos aquestos é que naquela a comunhéo se da na constancia do casamento, e

nesta a comunhéo so6 se dd no momento da dissolugéo da sociedade conjugal.

Jefferson Cariis Guedes™® destaca que a dissolucdo da sociedade se dara quando

cessar a convivéncia entre o casal.

% BRASIL. Lei n. 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cédigo Civil. Brasilia, DF, 10 jan. 2002.
Disponivel em:<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406.htm>Acesso em: 04 jun. 2012
o7 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 5 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
20009, p. 225.

%8 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro: direito de familia. 6.ed. rev. Sao Paulo:
Saraiva, 2009, v. 6, p. 444

% BRASIL. Lei n. 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cédigo Civil. Brasilia, DF, 10 jan. 2002.
Disponivel em:<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406.htm>Acesso em: 04 jun. 2012
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Nesse regime, quando ha o acréscimo patrimonial do conjuge, a participacdo nédo se
dara em relacdo a uma parcela do bem, em forma de condominio, mas se dara
como direito a um crédito de um frente ao outro. Os cdnjuges ficam vinculados aos
ganhos do outro conjuge, mas ndo tém o 6nus da perda patrimonial. Contudo, a
partilha de bens s6 se dara apds a dissolucdo do casamento.

De acordo com Cristiano Chaves e Nelson Rosenvald'®* «

o direito que cada consorte
tem ndo é sobre o acervo patrimonial do outro, mas sobre o saldo eventualmente
apurado, ap0s a compensagdo dos acréscimos de bens a titulo oneroso na

constancia do matrimoénio”.

Maria Helena Diniz'%, ao tratar das regras da participacao final nos aquestos, define

que:

Com o fim do casamento, efetuar-se-a a partilha conferindo-se a cada
consorte a metade dos bens amealhados pelo casal, a titulo oneroso, como
ocorre no regime da comunhao parcial de bens. Esse direito a meacéo é
irrenunciavel, incessivel ou impenhoravel na vigéncia do regime
matrimonial, protegendo-se assim o patriménio da familia e do cénjuge, pois
seu quantum apenas sera apurado ao término do casamento.

Importa ressaltar que a apuracdo do saldo patrimonial para divisdo dos bens implica
na realizagdo de balanco contabil e financeiro. Cristiano Chaves e Nelson

Rosenvald'®

elencam que cada cbnjuge fard jus: integralmente aos bens adquiridos
antes do casamento; & metade dos bens comuns adquiridos em conjunto com o
consorte; a metade dos bens adquiridos onerosamente por seu cdnjuge durante o
casamento; a totalidade dos bens adquiridos a titulo gratuito; e a metade dos bens

adquiridos, a titulo oneroso, pelo seu consorte durante o casamento.

1% GUEDES, Jeferson Carls, Do regime da participacdo final nos aquestos. In: ALVIM, Arruda;
ALVIM, Thereza (Coords.). Comentéarios ao Cdédigo Civil Brasileiro: Do Direito de Familia —
Direito Patrimonial. Rio de Janeiro: Forense, 2005, p. (192-252), p. 202.

101 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Direito das familias. 3. ed. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2011, p. 340.

102 DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro: direito de familia. 26 ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2011. v.5. p. 203

103 EARIAS, Cristiano Chaves de. ROSENVALD, Nelson. Op.Cit., 2011, p. 340.
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3 DA SUCESSAO

Em se tratando de direito das sucessdes € importante definir o termo “sucessao”, o
qual se refere a situacbes de sentido amplo e estrito. Fala-se em sucessdo em
sentido amplo quando uma pessoa substitui outra na titularidade de um determinado
bem, visando a permanéncia da relagdo de direito, independentemente da alteragéo
do titular. Sucessdo em geral decorre da vontade. Suceder tem a ver com a

substituicdo de titularidade juridica.

Claudia de Almeida Nogueira'® leciona que sucessdo em sentido restrito “consiste
em ocupar a posicado do finado nas suas relagfes juridicas transmissiveis com a
consequente devolugéo dos bens que a este pertenciam aos seus sucessores”.

De acordo com Débora Gozzo'®

, @ sucessao pode se dar inter vivos, quando ha
transmissao de direitos ou obrigagdes entre pessoas vivas ou causa mortis, quando
a morte € o fator que da origem a transmissdo de direitos ou obrigagdes. O direito
das sucessdes, por sua vez, trata apenas da sucessao causa mortis, que ocorre
quando ha o falecimento de uma pessoa, a qual transmite para 0S seus sucessores
todas as relages juridicas das quais fazia parte.

No ambito do direito das sucessdes Carlos Roberto Goncalves'®

explica que a
expressdo “sucessdo” é utilizada em sentido estrito referindo-se a sucessao
exclusiva em decorréncia da morte de alguém. O direito das sucessdes visa
disciplinar a transmisséo e divisdo do patrimbnio do de cujus, incluindo tanto o

passivo quanto o ativo, aos seus sucessores.

104 NOGUEIRA, Claudia de Almeida. Direito das Sucessodes. 4. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris,

2009. p.1.

105 GOZZO, Débora. Disposi¢ces Gerais. In: ALVIM, Arruda; ALVIM, Thereza (Coords.). Comentarios
ao Codigo Civil brasileiro: do direito das sucessfes. Rio de Janeiro: Forense, 2004. p. 25 et.seq.

1% GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro: direito das sucessdes. 3.ed. rev. S&o
Paulo: Saraiva, 2009, v. 7. p. 1.
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3.1 ASPECTOS GERAIS

Giselda Maria Fernandes Novaes Hironaka'®’

entende gque a sucessdo causa mortis
é:
A tomada de posicao nas relag@es juridicas de alguém que morre, tenham
elas indiferentemente natureza obrigacional ou real, por parte de terceiro
(sucessao subjetiva) aquele ligado em decorréncia de um titulo, dando-se

aquelas relacdes e continuidade que a lei permitir ou determinar (sucessao
objetiva).

Arthur Vasco ltabaiana de Oliveira'® leciona que “sucessdo é a continuacdo em
outrem de uma relagdo juridica que cessou para 0 respectivo sujeito, constituindo
um dos modos, ou titulos, de transmissé@o, ou aquisicdo de bens, ou de direitos
patrimoniais”.

% conceitua o direito das sucessGes como um

Por sua vez, Maria Helena Diniz°
“conjunto de normas que disciplinam a transferéncia do patrimdnio de alguém,

depois da sua morte, ao herdeiro, em virtude de lei ou de testamento.”

A abertura da sucessdo se da no momento da morte do autor da heranca,
transmitindo-se os bens do de cujus para 0s Seus sucessores, pois, de acordo com o
principio da saisine, a titularidade dos bens se transfere no momento exato da morte,
independentemente de qualquer ato, como ressalta Caio Mario da Silva Pereira'™.

11 «aberta a

Nos mesmos moldes, sob a 6tica de Arthur Vasco Itabaiana de Oliveira:
sucessdo, o dominio e a posse da heranca transmitem-se, desde logo, aos herdeiros
legitimos e testamentarios, sem necessidade de ato algum de seu sucessor e ainda
que este ignore, autorizando este fato que o herdeiro entre na posse da heranca da

pessoa falecida como seu continuador”.

7 HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. Comentarios ao Cédigo Civil, parte especial: do

direito das sucessdes. Anténio Junqueira de Azevedo (Coord.). 2.ed.rev. Sdo Paulo: Saraiva, 2007, v.
20. p. 16

108 OLIVEIRA, Arthur Vasco Itabaiana. Tratado de Direito das Sucessées: Da sucessdo em geral e
da sucesséo legitima. 4 ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Max Liminad, editor de livros de direito, 1952. v.
1. p.53.

109 DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro: das sucessdes. 25 ed. Sado Paulo:
Saraiva, 2011. v.6. p. 17

110 PEREIRA, Caio Mério da Silva. Instituicdes do Direito Civil. Volume 6: Direito das Sucessoes.
17. ed. rev. e atual. Rio de Janeiro: Forense, 2010. p. 14

11 OLIVEIRA, Arthur Vasco Itabaiana. Op.cit., 1952. v. 1. p. 81 et.seq.
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Giselda Maria Fernandes Novaes Hironaka'*? leciona que a sucess&o sera aberta no
momento da morte real ou morte presumida da pessoa, nascendo o direito
hereditario e, portanto, ocorrendo a substituicdo do falecido por seus sucessores a

titulo universal das relag¢des juridicas em que antes figurava o de cujus.

Maria Helena Diniz'*® ressalta que é a morte que transforma em direito aquilo que
era mera expectativa para o herdeiro, frisando-se que ndo ha direito adquirido a

heranca, apenas ap0s o falecimento do autor da heranca.

O art. 1.784 do Cédigo Civil'"* dispbe que: “aberta a sucesséo, a heranca transmite-

se, desde logo, aos herdeiros legitimos e testamentarios”.

Dessa forma, Carlos Roberto Gongalves'* leciona:

Embora ndo se confundam a morte com a transmissao da heranca, sendo
aquela pressuposto e causa desta, a lei, por uma ficcdo, torna-se
coincidentes em termos cronolégicos, presumindo que o préprio de cujus
investiu seus herdeiros no dominio e na posse indireta de seu patrimdnio,
porque este ndo pode restar acéfalo.

De acordo com Claudia de Almeida Nogueira'®

em hipétese alguma se pode
confundir o momento da abertura da sucessao com a abertura do inventario, uma
vez que a abertura do inventario so se dara quando os legitimados ajuizarem a agéo
respectiva. A finalidade do inventario é arrolar e descrever os bens do finado, bem
como saldar as dividas e por fim partilhar o patriménio. De modo que a sucessao se
rege pela lei material do momento da abertura da sucesséo, sendo este 0 momento

em que os herdeiros e legatérios passam a titularizar as relac¢des juridicas.

Independentemente de qualquer ato processual, com o falecimento do autor da
heranca, os herdeiros tém, automaticamente, a propriedade do bem, bem como o

direito a posse do bem, podendo se utilizar dos interditos possessorios.

12 HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. Comentarios ao Cédigo Civil, parte especial: do

direito das sucessfes. Anténio Junqueira de Azevedo (Coord.). 2. ed. rev. Sdo Paulo: Saraiva, 2007,
v. 20. p. 21

113 DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro: das sucessdes. 25 ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2011. v.6. p. 34.

114 BRASIL. Lei n. 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cédigo Civil. Brasilia, DF, 10 jan. 2002.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406.htm> Acesso em: 04 jun. 2012
115 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro: direito das sucessoes. 3.ed. rev. Séo
Paulo: Saraiva, 2009, v. 7. p. 20

116 NOGUEIRA, Claudia de Almeida. Direito das Sucess&es. 4. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2009. p.2.
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Sobre a aplicagéo do principio da saisine o STJ*’ decidiu:

Direito de familia e das sucessdes. Acao de reconhecimento de sociedade
de fato, proposta por ex-companheiro do "de cujus" em face do espdlio.
Alegacdo, por este, de sua ilegitimidade passiva, porquanto a acédo deveria
ser proposta em face dos herdeiros.

Afastamento da alegacdo, pelo TJ/SP, sob o fundamento de que a
legitimidade seria do espdlio, facultado aos herdeiros ingressar no processo,
como litisconsortes facultativos. Acérdao mantido.

- O art. 12 do CPC atribui ao espdlio capacidade processual, tanto ativa,
como passiva, de modo é em face dele que devem ser propostas as ag6es
gue originariamente se dirigiriam contra o "de cujus".

- O principio da "saisine", segundo o qual a heranca se transfere
imediatamente aos herdeiros com o falecimento do titular do patriménio,
destina-se a evitar que a heranga permaneca em estado de jacéncia até sua
distribuicdo aos herdeiros, ndo influindo na capacidade processual do
espolio. Antes da partilha, todo o patriménio permanece em situacao de
indivisibilidade, a que a lei atribui natureza de bem imdével (art. 79, Il, do
CC/16). Esse condominio, consubstanciado no espdlio, é representado pelo
inventariante.

Giselda Maria Fernandes Novaes Hironaka''® destaca que aberta a sucess&o, como
determina em lei, a heranga sera transmitida imediatamente, de forma universal a
todos os herdeiros, operando-se uma modificacdo subjetiva nas relagbes juridicas,
as quais nao serao alteradas do ponto de vista objetivo. Dessa forma, por ndo terem
sido individualizados os quinhdes de cada um dos herdeiros, os bens se transferem
em condominio a todos os herdeiros, entretanto, isso nao trara prejuizo a qualquer
um deles.

A sucessdo esta regulada pelo Cédigo Civil**®

, que, no art. 1.785, define que a
abertura da sucesséo se dard no ultimo domicilio do réu, ainda que a sua morte
tenha se dado em local distinto.

Giselda Maria Fernandes Novaes Hironaka'?®

reforca que abertura da sucesséo e
abertura de inventario sao conceitos distintos. A regra geral estabelece que o foro

competente para abertura do inventario é aquele coincidente com o domicilio do de

17 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n. 1080614/SP, Proc. 2008/0176494-3.

Recorrente: S.H. Espdlio. Recorrido: W. D. de O. Relator: Ministra Nancy Andrighi, DJ 21.09.2009.
Disponivel em:
<https:/iww2.stj.jus.br/revistaeletronica/Abre_Documento.asp?sLink=ATC&sSeq=7398368&sReg=200
801764943&sData=20091211&sTipo=5&formato=PDF> Acesso em: 30 mai. 2012

8 HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. Comentarios ao Cédigo Civil, parte especial: do
direito das sucessdes. Anténio Junqueira de Azevedo (Coord.). 2.ed.rev. Sdo Paulo: Saraiva, 2007, v.
20.p. 24

119 BRASIL. Lei n. 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cédigo Civil. Brasilia, DF, 10 jan. 2002.
Disponivel em:<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406.htm>Acesso em: 04 jun. 2012
120 HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. Op.cit., 2007, p. 28.
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cujus, como traz a norma de abertura da sucessdo. Entretanto, o Cddigo de
Processo Civil*? trouxe algumas regras na hipétese do domicilio do réu ser incerto.

De acordo com Carlos Roberto Gongalves'??, o dispositivo 1.785 do Cédigo Civil'?®

deve ser analisado em conjunto com o art. 96 do Cédigo de Processo Civil'?*

, que
disciplina que ainda que o 6bito tenha ocorrido no estrangeiro, o foro competente
para o inventario sera o foro do domicilio do autor da heranga no Brasil. O mesmo

artigo do Cédigo de Processo Civil'®

, por sua vez, no paragrafo Unico inciso I,
determina que “é, porém, competente foro da situacdo dos bens, se o autor da
heranca ndo possuia domicilio certo”. O inciso Il do paragrafo Unico do art. 96 do
CPC, determina que quando o autor da herangca ndo tem domicilio certo e possui
bens em diversos lugares, o foro competente para a propositura do inventério € o do
local da morte do de cujus. Tal dispositivo, de acordo com Carlos Roberto

Gongalves'®, visa impor a impossibilidade de multiplicidade de inventarios.

A Constituicdo Federal de 1988 em seu art. 52, inciso XXX, disciplina que “a
sucessdo de bens de estrangeiros situados no Pais sera regulada pela lei brasileira
em beneficio do cbénjuge ou dos filhos brasileiros, sempre que nao lhes seja mais

favoravel a lei pessoal do "de cujus™.

Dessa forma, a lei brasileira de sucessfes, em regra, sera aplicada quando os bens
estiverem no pais, ainda que o autor da heranca seja estrangeiro, ndo o sendo

apenas quando a lei estrangeira for mais favoravel ao cénjuge ou ao descendente.

Maria Berenice Dias'® destaca que os bens deixados fora do Brasil ndo sdo de

competéncia da jurisdicao brasileira, mas sim do pais onde se situam.

121 BRASIL. Lei n° 5.869, de 11 de janeiro de 1973. Institui o Cédigo de Processo Civil.. Brasilia, DF,

11 jan. 1973. Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L5869.htm> Acesso em: 10
ago. 2012
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O art. 1.786 do Codigo Civil'®® dispde que a sucessdo podera se da por lei ou por
disposicdo de ultima vontade. Dessa forma, nota-se que a legislacdo fez surgir dois

tipos de herdeiros: os legitimos e os testamentarios.

De acordo com os ensinamentos de Carlos Roberto Gongalvesl3°, a sucessao
legitima é aquele que decorre de lei, com ordem de preferéncia disciplinada no art.
1.829 do Cddigo Civil. O herdeiro testamentario, por sua vez, € aquele beneficiado
no ato de ultima vontade do falecido, através de testamento. O herdeiro
contemplado em testamento pode herdar a titulo universal, uma parte ideal do
acervo hereditario, ou a titulo singular, um bem certo e determinado, quando sera

chamado de legatario.

O legatério é o sucessor, instituido, Unica e exclusivamente, por testamento, que
herda uma coisa certa ou um valor determinado, sucedendo a titulo singular. O
legado, conceituado por Arthur Vasco Itabaiana de Oliveira'®, “é uma porgéo certa e

determinada da heranga deixada pelo testador a alguém por titulo singular”.

Carlos Roberto Gongalves™? leciona que o legado é uma coisa certa, deixada a
alguém por meio de testamento ou codicilo, de modo que néo existe legado fora do
testamento. O legado pode ser um bem corpdéreo, incorpéreo, créditos, dividas,
alimentos, ou qualquer coisa que ndo esteja fora de comércio, devendo ser um

objeto licito e possivel.

Quando o testador deixa um legado a um herdeiro legitimo surge a figura do
prelegatério, sendo a pessoa que recebe um quinhdo da herangca bem como um
legado deixado no testamento. O testador pode ainda deixar o mesmo legado para

mais de uma pessoa, quando estes serdo chamados de colegatarios.

Importantes s&o os ensinamentos de Orlando Gomes'* quando diz que a existéncia
de testamento ndo exclui a sucesséo legitima, uma vez que, ainda que o testamento
seja valido e eficaz, a sucessdo legitima se dard quando houverem herdeiros

necessarios, ou quando o testamento ndo contemplar todos os bens do autor da

129 BRASIL. Lei n. 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cédigo Civil. Brasilia, DF, 10 jan. 2002.
Disponivel em:<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406.htm>Acesso em: 04 jun. 2012
130 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro: direito das sucessoes. 3.ed. rev. Séo
Paulo: Saraiva, 2009, v. 7. p. 28

131 OLIVEIRA, Arthur Vasco Itabaiana. Tratado de Direito das Sucessfes: da sucessao
testamentaria.4 ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Max Liminad, editor de livros de direito, 1952. v.2. p. 529
%2 GONCALVES, Carlos Roberto. Op.cit, 2009, p. 336.

133 GOMES, Orlando. Sucessdes. 14ed. rev. atual e ampl. Atualizado por Mario Roberto Carvalho de
Faria. Edvaldo Brito (Coord.). Rio de Janeiro: Forense, 2008. p. 39.
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heranca. Dar-se-4 a sucessdo legitima também quando o testamento houver

caducado ou tiver sido declarado nulo.

Para Caio Mario da Silva Pereira®®*, a escolha do legislador no momento de
disciplinar a sucessao ab intestato (sem testamento), a qual se da com a aplicacdo
da legislagdo em vigor, se funda, genericamente, na ligacdo familiar advinda da
consanguinidade ou do casamento, ou, na falta de ambos, se sujeita & soberania

estatal.

De acordo com Claudia de Almeida Nogueira™ os herdeiros legitimos, que herdam
por forca de lei, podem ser: necessarios, dispostos no art. 1845, quais sejam:
ascendentes, descendentes e cbnjuge, os quais tém direito & metade dos bens
deixados pelo de cujus, independentemente de sua vontade; e facultativos, que séo

0s colaterais, 0os quais podem ser excluidos da sucessédo por meios de testamento.

Orlando Gomes™® conceitua o herdeiro necessario como aquele “com direito a uma
cota-parte da qual ndo pode ser privado”. Por sua vez, Débora Gozzo'® destaca
que, caso haja herdeiros necessarios, o testador s6 podera dispor liviemente de

metade da sua herancga.

Na falta de herdeiros legitimos ou testamentérios, os entes federativos, o Municipio,
Distrito Federal e Unido, arrecadam os bens do de cujus. Essa arrecadacdo é
regulada pelos art. 1.819 a 1.823 do Cédigo Civil™*®, os quais se referem & heranca

jacente e heranga vacante.

A heranga, como disciplina o art. 1.823 da legislacéo civil, ser4 declarada vacante
guando todos os chamados a suceder a renunciarem. Por outro lado, a heranca, de
acordo com Silvio Rodrigues™® “jaz enquanto ndo se apresentam herdeiros do de

cujus para reclama-la, ndo se sabendo se tais herdeiros existem ou nao”.

134 PEREIRA, Caio Mério da Silva. Instituicdes do Direito Civil. Volume 6: Direito das Sucessoes.

17. ed. rev. e atual. Rio de Janeiro: Forense, 2010.v.6. p. 67.
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3.2 ORDEM DE VOCACAO HEREDITARIA

A legislac@o se encarrega de, em carater subsidiario, definir o destino da heranga

deixada pelo de cujus, criando uma ordem de vocacao hereditéria. De acordo com

140

Giselda Maria Fernandes Novaes Hironaka™ ™, o legislador criou uma relagdo de

preferéncia entre os herdeiros, de modo que uns excluem os outros, estando tal

ordem estabelecida em lei.

Segundo Orlando Gomes'*, a lei divide os herdeiros legitimos em ordens e classes,
os separando em grupos distintos, tendo-se como base duas regras: uma classe so
€ chamada a suceder quando ndo ha mais herdeiros na classe precedente e; o grau
mais proximo exclui o mais remoto.

142
[*“ o

Tais afirmagBes encontram respaldo nos artigos 1.829 e 1.833 do Cdadigo Civi S

quais dispdem que:

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

| - aos descendentes, em concorréncia com o cénjuge sobrevivente, salvo
se casado este com o falecido no regime da comunh&o universal, ou no da
separagdo obrigatéria de bens (art. 1.640, paragrafo Unico); ou se, no
regime da comunhao parcial, o autor da heran¢ca nao houver deixado bens
particulares;

Il - aos ascendentes, em concorréncia com o cénjuge;

Il - ao cbnjuge sobrevivente;

IV - aos colaterais.

Art. 1.833. Entre os descendentes, os em grau mais proximo excluem os

mais remotos, salvo o direito de representacgao.
Segundo Giselda Maria Fernandes Novaes Hironaka'*?

No Codigo que vigora hoje entre nds, brasileiros, pode-se verificar a
concorréncia do conjuge ou companheiro supérstites com os herdeiros das
outras ordens de vocagao para suceder, sem que se tenha desvirtuado com
isso a classificacdo dos herdeiros, em ordem de preferéncias estabelecidas
pelo legislador.

A lei buscou privilegiar os descendentes colocando-os como a primeira classe
chamada a suceder e, segundo Carlos Roberto Gongalves', tal situagdo ¢é

respeitada por todos os codigos e se baseia em dois fundamentos: continuidade da

10 HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. Comentérios ao Cédigo Civil, parte especial: do

direito das sucessdes. Anténio Junqueira de Azevedo (Coord.). 2.ed.rev. Sao Paulo: Saraiva, 2007, v.
20.p. 220.

! GOMES, Orlando. Sucessdes. 14ed. rev. atual e ampl. Atualizado por Mario Roberto Carvalho de
Faria. Edvaldo Brito (Coord.). Rio de Janeiro: Forense, 2008. p. 41.

142 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro: direito das sucessoes. 3.ed. rev. Séo
Paulo: Saraiva, 2009, v. 7

143 HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes.Op.cit, 2007. p. 98.

144 GONCALVES, Carlos Roberto.Op.cit., 2009. p. 144.
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vida humana e a vontade presumida do autor da heranca. Assim, todos o0s
descendentes s&o contemplados, porém os de grau mais proximo excluem o de grau
mais remoto, de modo que se houverem filhos vivos os netos ndo serdo chamados a

suceder, salvo em caso de representacao.

Débora Gozzo'* ressalta que enquanto houver descendentes, independentemente
destes serem nascidos de justas ndpcias ou ndo, de serem adotivos ou ndo, ndo se
passa para a classe seguinte de herdeiros, qual seja, dos ascendentes. No mesmo
sentido, Maria Helena Diniz}*® destaca “a existéncia dos descendentes retira da

sucessao 0s ascendentes”.

A sucessdo podera se dar por direito proprio ou por representagdo. Dar-se-a a
sucessdo por direito proprio quando ao herdeiro mais proximo € deferia a heranca e
por representacdo quando o herdeiro mais proximo encontra-se pré-morto, ausente
ou incapaz de suceder, sendo o seu descendente chamado a suceder no seu lugar,
como ensina Carlos Roberto Gongalves™’.

Orlando Gomes!*®

ressalta que no direito brasileiro a representacdo € restrita a
sucessdo legal, ocorrendo apenas quando falta um parente da classe dos

descendentes, e limitadamente, na classe dos colaterais.

Maria Berenice Dias'* leciona que a representacédo sé é viavel quando existe mais
de um sucessor do mesmo grau e um deles € pré-morto, indigno ou foi deserdado.
Nesses casos a lei autoriza que o sucessor do herdeiro falecido ou excluido da
sucesséo recebe o quinh&o respectivo.

A sucess&o tem como guia duas normas, dispostas no art. 1.836 do Cédigo Civil*’:

0 grau mais proximo exclui o mais remoto, independentemente de linhas. Caso haja

145 GOZZO, Débora. Da ordem de vocacao hereditaria. In: ALVIM, Arruda; ALVIM, Thereza (Coords.).
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diversidade de linhas e igualdade graus na sucesséo dos ascendentes, os da linha
paterna herdam metade e os da linha materna a outra metade.

Giselda Maria Fernandes Novaes Hironaka®®!

explica que apenas quando nao
existirem descendentes do de cujus que a lei autorizar4 que se passe ao segundo
patamar da vocagdo hereditaria, chamando os ascendentes de primeiro grau do
morto a suceder. O art. 1.836, §1° do Cédigo Civil™®® impde que a busca por
herdeiros ascendentes se dara de grau em grau, sem distincdo de linhas. Segundo

Giselda Maria Fernandes Novaes Hironaka®®®

iSsso que dizer que, se ambos os
genitores forem vivos, estes receberdo igualmente uma parcela da heranca,
contudo, se apenas um dos genitores for vivo, este recebera a heranca, cessando a

busca por outros ascendentes.

No mesmo entendimento, o art. 1.852 do Cédigo Civil*** disciplina ainda que “O
direito de representacdo da-se na linha reta descendente, mas nunca na

ascendente”, de modo que o grau mais proximo sempre excluird 0 mais remoto.

O art. 1.836, §2° do Cédigo Civil ™ dispde que “havendo igualdade em grau e
diversidade em linha, os ascendentes da linha paterna herdam metade, cabendo a
outra aos da linha materna”. Dessa forma, Giselda Maria Fernandes Novaes

Hironaka®®®

entende que ha a formacao de duas linhas, de modo que, havendo avés
em ambas as linhas a heranga restante sera dividida em duas, sendo metade para a
linha materna e a outra metade para a linha paterna e, apo6s tal divisdo, verificar-se-a
a composicao de cada uma. Se estas forem compostas apenas por um dos avos,
este herdara a totalidade da parte cabivel a sua linha, mas se for composta pelos

dois avés, a cada um cabera metade da heranca cabivel a sua linha.

1 HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. Comentarios ao Cédigo Civil, parte especial: do

direito das sucessdes. Anténio Junqueira de Azevedo (Coord.). 2.ed.rev. Sdo Paulo: Saraiva, 2007, v.

20.p. 244.
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E importante ressaltar que, havendo conjuge, de acordo com caput do art. 1.836 do
Cadigo Civil™®’, este concorre com os ascendentes no momento da sucessio,

situacao que serd tratada posteriormente.

O conjuge, por sua vez, esti disposto no terceiro lugar da ordem de vocacdo
hereditaria, portando, na falta de descendentes e ascendentes o cbnjuge sera
chamado a herdar a totalidade dos bens deixados pelo de cujus. Em ralacdo a

sucesséo legitima do cénjuge, tal ponto sera tratado mais a frente.

Os colaterais estéo dispostos em quarto lugar na ordem de vocacgédo hereditaria e s6
serdo chamados a suceder caso nao haja ascendente, descendente ou conjuge
sobrevivente, sendo que os colaterais s6 serdo chamados a suceder até o quarto
grau. Além disso, havendo companheiro, este concorrerd com os colaterais, tendo
direito & um terco da heranga, de acordo com o art. 1.790, inciso Ill do Cddigo
Civil**®,

O art. 1.840 do Cddigo Civil*® disciplina que “Na classe dos colaterais, os mais
proximos excluem os mais remotos, salvo o direito de representacédo concedido aos
filhos de irméos”. Dessa forma, o referido artigo, de acordo com os ensinamentos de
Carlos Roberto Gongalvesleo, a existéncia de irmaos afasta a sucessdo de dos tios,
mas, abre-se uma exce¢ao em relacdo aos sobrinhos, os quais podem herdar por
representacdo, porém tal direito € deferido apenas aos sobrinhos, de modo que os
sobrinhos-netos ndo herdar&o por representagao.

Neste sentido, o STJ*!

ja decidiu:

RECURSO ESPECIAL. INVENTARIO. EXCLUSAO DE COLATERAL.
SOBRINHA-NETA. EXISTENCIA DE OUTROS HERDEIROS COLATERAIS
DE GRAU MAIS PROXIMO. HERANCA POR REPRESENTACAO DE
SOBRINHO PRE-MORTO. IMPOSSIBILIDADE.

1. No direito das sucessdes brasileiro, vigora a regra segundo a qual o
herdeiro mais préximo exclui o mais remoto.

2. Admitem-se, contudo, duas excec¢des relativas aos parentes colaterais: a)
o direito de representacao dos filhos do irméo pré-morto do de cujus; e b) na

15 BRASIL. Lei n. 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Codigo Civil. Brasilia, DF, 10 jan. 2002.
Disponivel em:<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406.htm>Acesso em: 04 jun. 2012.
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auséncia de colaterais de segundo grau, os sobrinhos preferem aos tios,
mas ambos herdam por cabeca.

3. O direito de representacdo, na sucessdo colateral, por expressa
disposicao legal, esta limitado aos filhos dos irméos.

4. Recurso especial ndo provido.

Além disso, o referido autor'®? leciona ainda gue, embora os sobrinhos e os tios
sejam igualmente parentes de terceiro grau, o art. 1.843 do Cddigo Civil*®®, achou
por bem dar preferéncia a energia mais nova, ou seja, 0os sobrinhos, disciplinando

gue “Na falta de irméos, herdar&o os filhos deste e, ndo os havendo, os tios”.

O art. 1.841 do Cédigo Civil*®* diferencia os irmaos unilaterais dos irmdos germanos,
disciplinando que aqueles herdaréo apenas metade do que estes herdarem. Giselda

Maria Fernandes Novaes Hironaka®®®

explica que o legislador entendeu que seria
injusto que os irmdos uterinos (unilaterais) e germanicos (bilaterais) herdassem a

mesma quantia, pois ha uma ficgdo implicita ao raciocinio legal, qual seja:

Ato continuo, a morte dos ascendentes faria transmitir o acervo recebido
aos descendentes de cada qual. Assim, o irméo bilateral receberia uma
guota parte de seu pai, outra de sua mée, ao passo que o irmao unilateral
receberia uma Unica quota, advinda do seu pai, se este o genitor comum, ou
de sua mée, se irmaos unilaterais a matere.

Carlos Roberto Gongalves™® ressalta que tal diferenciacdo reflete também na
heranga dos sobrinhos. Na auséncia de irmaos vivos do falecido, quando os
sobrinhos herdarem por direito préprio, o art. 1.843, §3° do Cédigo Civil*®’, disciplina
gue “se concorrerem filhos de irm&os bilaterais com filhos de irméos unilaterais, cada
um destes herdara a metade do que herdar cada um daqueles”.

Carlos Roberto Gongalves'®®

salienta que os colaterais até o quarto grau séo
herdeiros legitimos, mas ndo sdo herdeiros necessarios. Dessa forma, estes
poderdo ser excluidos da sucesséo pelo autor da heranca, podendo o de cujus ter

disposto de todos os seus bens em testamento caso ndo haja herdeiros necessarios.
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O art. 1.844 do Cédigo Civil'®® disciplina que quando n&o houver nenhum parente
sucessivel, conjuge ou companheiro ou havendo rendncia da heranca, esta sera
devolvida ao municipio ou Distrito Federal onde estejam localizados os bens, ou, se

situado em area federal, a heranga sera devolvida a Unido.

Segundo Orlando Gomes*"*:

A devolugéo se da para pessoa juridica municipal, se o de cujus tiver sido
domiciliado no respectivo municipio, para o Distrito Federal e, para Unido,
no caso de ter tido por domicilio o Distrito Federal ou os territérios da
Federacéo.

O ente publico ndo herda no momento da morte do autor da heranca, razdo pela

qual sera necessario que haja sentenca declarando a vacancia dos bens.

Maria Helena Diniz explica que, ainda que n&o conste no rol dos herdeiros, o Poder
Publico sera chamado & sucessao quando ndo houver cdnjuge ou companheiro ou
parentes até o quarto grau para suceder. E necessario que haja sentenca judicial
declarando a vacancia da heranga e esta s6 passaré para o dominio do Estado ap6s
cinco anos da abertura da sucessao.

Nesse sentido o STJ'"*

tem decidido que:

RECURSO ESPECIAL. ACAO POPULAR. ANULACAO DE TESTAMENTO.
INADEQUACAO DA VIA ELEITA. AFASTAMENTO DA MULTA IMPOSTA.
SUMULA Ne 98.

1. O art. 9° do Regimento Interno do STJ dispde que a competéncia das
Secdes e Turmas é fixada em funcdo da natureza da relacéo litigiosa. No
caso, ndo obstante tratar-se de agdo popular, o fato é que a relacdo em
litigio € eminentemente de ordem privada, pois litiga-se a nulidade de um
testamento. O interesse da Administracdo Publica é reflexo, em razdo da
possivel conversdo da heranga em vacante.

2. Para que o ato seja sindicavel mediante acédo popular, deve ele ser, a um
sO tempo, nulo ou anulavel e lesivo ao patriménio publico, no qual se inclui
"os bens e direitos de valor econdbmico, artistico, estético, histérico ou
turistico". Com efeito, mostra-se inviavel deduzir em acao popular pretensédo
com finalidade de mera desconstituicio de ato por nulidade ou
anulabilidade, sendo indispensavel a assercéo de lesdo ou ameaca de lesdo
ao patrimdnio publico.

3. No caso, pretende-se a anulagdo de testamento por suposta fraude,
sendo que, alegadamente, a heranga tornar-se-ia jacente. Dai ndo decorre,
todavia, nem mesmo em tese, uma lesdo aos interesses diretos da

189 BRASIL. Lei n. 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cadigo Civil. Brasilia, DF, 10 jan. 2002.
Disponivel em:<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406.htm>Acesso em: 04 jun. 2012.
1 GOMES, Orlando. Sucessdes. 14ed. rev. atual e ampl. Atualizado por Mario Roberto Carvalho de
Faria. Edvaldo Brito (Coord.). Rio de Janeiro: Forense, 2008. p. 69

"' BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n. 445653/RS, Proc. 2002/0070597-6
Recorrente: Antonio Pani Beiriz Recorrido: Carlos Henrique Moraes Falleiro Relator: Ministro Luis
Felipe Salomao. DJ 26.10.20009. Disponivel em: <
https:/iww2.stj.jus.br/revistaeletronica/ita.asp?registro=200200705976&dt_publicacaoc=26/10/2009 >
Acesso em: 07 set. 2012.
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Administracdo. Isso porque, ainda que se prosperasse a alegacéo de fraude
na lavratura do testamento, ndo se teria, por si sO, uma lesdo ao patriménio
publico, porquanto tal provimento apenas teria o condao de propiciar a
arrecadacdo dos bens do falecido, com subseqiiente procedimento de
publica¢6es de editais.

4. A jacéncia, ao reverso do que pretende demonstrar o recorrente,
pressupde a incerteza de herdeiros, ndo percorrendo, necessariamente, o
caminho rumo a vacancia, tendo em vista que, apés publicados os editais de
convocacao, podem eventuais herdeiros se apresentarem, dando-se inicio
ao inventario, nos termos dos arts. 1.819 a 1.823 do Cddigo Civil.

5. "Embargos de declaragdo manifestados com notdrio proposito de
prequestionamento ndo tém carater protelatdrio” (Sumula n° 98).

6. Recurso especial parcialmente conhecido e, na extenséo, provido.

Com o Cédigo Civil de 2002'"2, o Estado saiu do rol da ordem de vocag&o
hereditéaria, e por conta disso a ele ndo é reconhecido o direito a saisine. Por ndo ser
herdeiro, Carlos Roberto Gongalves'’® diz que ao Estado ndo é dado direito de
renunciar a heranca, de modo que também néo precisa aceitd-la porque na falta de

herdeiros passa a ser o herdeiro obrigatorio.

3.3 A LEGITIMA E OS HERDEIROS NECESSARIOS

O art. 1.846 do Caédigo Civil'™ disciplina que “pertence ao herdeiro necessério, de

pleno direito, a metade dos bens da heranca, constituindo a legitima”.

Carlos Roberto Gongalves'’™ leciona que a lei assegura aos herdeiros necessarios o
direito a legitima, que se refere & metade dos bens do testador, ou & metade dos
bens da meagé&o, de acordo com o regime de bens do casamento. A outra metade
pode ser disposta livremente. Da mesma forma, quando ndo houver herdeiros
necessarios, o testador tera liberdade plena para testar.

z

Como conceitua Arthur Vasco ltabaiana de Oliveira® “Legitima é a porcdo da
heranga que o testador ndo pode dispor por ser, pela lei, reservada aos herdeiros

necessarios”, indicando que a legitima € constituida pela metade dos bens do

testador no momento da sua morte, sendo a outra metade a quota disponivel.

172 BRASIL. Lei n. 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cédigo Civil. Brasilia, DF, 10 jan. 2002.
Disponivel em:<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406.htm>Acesso em: 04 jun. 2012.
13 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro: direito das sucessoes. 3.ed. rev. Séo
Paulo: Saraiva, 2009, v. 7. p. 182

1 BRASIL. Lei n. 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cadigo Civil. Brasilia, DF, 10 jan. 2002.
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"> GONCALVES, Carlos Roberto. Op.cit. 2009. p. 185.

16 OLIVEIRA, Arthur Vasco lItabaiana. Tratado de Direito das Sucessdes: da sucessdo
testamentaria.4 ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Max Liminad, editor de livros de direito, 1952. v.2.p. 626.
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De acordo com Zeno Veloso'’’, o testador que tiver herdeiros necessarios
(descendentes, ascendentes e conjuge) ndo podera dispor da metade dos bens que

constituirdo a heranca, uma vez que estes integram a legitima.

Acertadamente, Orlando Gomes*”®, ensina gue sera declarada nula a doagdo quanto
a parte que excede aquela que o doador tem direito de dispor em testamento, sendo

esta doacéo inoficiosa.

Nesse sentido, o STJ'"® tem decidido:

CIVIL - DOACOES INOFICIOSAS - DOACAO ANTENUPCIAL E
TESTAMENTO -VIOLACAO DA LEGITIMA.

I- A parte inoficiosa, porque excedente da disponivel, tem-se como nula a
titulo de violacdo da legitima dos herdeiros necessarios, porisso cabivel e
trazer a colacdo todos os bens da doacdo antenupcial e do testamento, para
efeito do calculo do que fica como liberalidade (disponivel) e do que vai para
o0 acervo partilhavel(para os herdeiros necessarios).

[I- Recurso nédo conhecido.

O art. 1.847 do Cédigo Civil'®® disciplina como sera o calculo da legitima, dispondo
que este recaira “sobre o valor dos bens existentes na abertura da sucesséo,
abatidas as dividas e as despesas do funeral, e incluindo-se o valor dos bens
sujeitos a colagéo”.

Ressalta Giselda Maria Fernandes Novaes Hironaka®!

gue, de acordo com o art.
1.849 do Cddigo Civil, o herdeiro legitimo necessario ndo perdera o direito a
legitima, ainda que seja contemplado em testamento com um legado ou com a

totalidade ou parte dos bens disponiveis do testador.

O art. 1.850 do Cédigo Civil'®* dispde que para que os colaterais sejam excluidos da

sucessédo, basta que estes ndo sejam contemplados pelo testamento, ndo sendo

1T VELOSO, Zeno. Comentarios ao Cédigo Civil, parte especial: do direito das sucessdes. Antdnio

Junqueira de Azevedo (Coord.). Séo Paulo: Saraiva, 2003, v. 21. p. 5.
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Waldemar Zveiter. DJ 10/12/1990. Disponivel
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necessaria a exclusdo expressa, uma vez que estes, apesar de herdeiros legitimos,

ndo sdo herdeiros necessarios, ndo fazendo jus a legitima.

3.4 SUCESSAO LEGITIMA DO CONJUGE

Com o Cédigo Civil de 2002, mais especificamente por forca do art. 1.845, o
cbnjuge passou a ser herdeiro necessario, passando a ter direito a legitima,
deixando assim de ser herdeiro facultativo como ocorria no Cdédigo Civil de 1916,

uma vez que no art. 1.721 dispunha:

“O testador que tiver descendente ou ascendente sucessivel, ndo podera
dispor de mais da metade de seus bens; a outra pertencera de pleno direito
ao descendente e, em sua falta, ao ascendente, dos quais constitui a
legitima, segundo o disposto neste Cédigo.”

Como leciona Carlos Roberto Gongalves'®®, o direito sucessério do conjuge,
conforme o Cadigo Civil de 2002, s estara afastado se houver sido homologada a
separagdo consensual, litigiosa ou divorcio direto. Vale ressaltar ainda, que se
estavam separados de fato a mais de dois anos, ao conjuge sobrevivente ndo sera

herdeiro. Sobre tal tema o Cédigo Civil*® dispde:

Art. 1.830. Somente é reconhecido direito sucess6rio ao cOnjuge
sobrevivente se, ao tempo da morte do outro, ndo estavam separados
judicialmente, nem separados de fato ha mais de dois anos, salvo prova,
neste caso, de que essa convivéncia se tornara impossivel sem culpa do
sobrevivente.

O legislador tratou ainda de conservar na lei a ideia da culpa, contemplada no art.

1.830 da referida legislagao®’

, permitindo ao cOnjuge sobrevivente, ainda que
separado a mais de dois anos, participar da sucessdo como seu herdeiro, caso seja
provado que a separacdo se deu por culpa do de cujus. Essa presuncao é relativa,

pois a prova de que a culpa foi do de cujus € essencial para tal sucesséo.
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Maria Helena Marques Braceiro Daneluzzi*® critica o referido artigo, principalmente
no que se refere & apuragédo de culpa do cdnjuge sobrevivente, uma vez que o
proprio direito de familia vem minimizando sua for¢a, ndo sendo mais admissivel a
apuracao da culpa no divorcio.

No mesmo sentido Zeno Veloso*®®

também critica a introducéo da culpa, sendo uma
questéo altamente controvertida. Aumentando-se ainda a complicacéo por se tratar
de culpa mortuaria, uma vez que se devera comprovar que a culpa pela separagéo é

do falecido.

Orlando Gomes'® dispde que n&o havendo descendentes e ascendentes, cabera ao
cOnjuge a totalidade da heranga, independentemente do regime matrimonial

adotado.

O art. 1.831 Cédigo Civil *atribuiu ao cénjuge mais um direito peculiar, qual seja o
direito real de habitacdo, o qual recai sobre o imével em que residia o casal, quando
este for o Unico de tal natureza a inventariar. No Codigo Civil anterior 192 “art. 1.611,
§ 2°, este direito s6 é concedido ao cdnjuge supérstite casado sob o regime da
comunhd&o universal de bens.

Maria Helena Marques Braceiro Daneluzzi*®

entende que, apesar do caédigo ter
silenciado a respeito, a permanéncia da viuvez seria um pressuposto imprescindivel
para o exercicio do direito real de habitagdo, uma vez que ndo se pode ignorar o
carater alimentar do seu conteldo, alinhando-se a isso outros dispositivos legais que

dispbe acerca da perda de alimentos em razdo de casamento ou unido estavel.

Por se tratar de um herdeiro necessario especial, ao cénjuge é reservado o direito de
concorrer com o0s descendentes e ascendentes do falecido, que ocupam

respectivamente o primeiro e segundo lugar na ordem vocacional.

8 DANELUZZI, Maria Helena Marques Braceiro. Aspectos polémicos na sucessio do conjuge

sobrevivente: de acordo com a Lei 10.406, de janeiro de 2002. Sdo Paulo: Letras juridicas, 2004. p.
194 et.seq.
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Essa concorréncia ocorre de modo muito peculiar, uma vez que, dependendo do
regime de bens a ser escolhido no momento do casamento, ele pode ser ou néao
concorrente dos descendentes do de cujus. Dessa forma, o direito de suceder do

cOnjuge esté diretamente ligado ao regime de bens do casamento.

Por outro lado, caso o conjuge sobrevivente concorra com 0s ascendentes, ele

sempre herdara.

3.5 CONCORRENCIA DO CONJUGE COM OS DESCENDENTES

z

Quando o de cujus falece deixando cbnjuge e descendente, é importante que se
considere em primeiro lugar o regime de bens do casamento, para verificar-se entéao
se 0 codnjuge herdara em concorréncia com o descendente. Em regra geral essa
concorréncia s6 se dara se o falecido for casado no regime de separacdo
convencional de bens, no regime da comunh&o universal de bens ou no regime da
comunhdo parcial de bens, caso o de cujus tenha deixado bens particulares.
Ficando afastados os conjuges casados no regime de comunh&o universal de bens,
comunhdo parcial de bens, quando o autor da heranca ndo houver deixado bens

particulares ou no regime da separacéo obrigatéria de bens.

Quando ha concorréncia entre o conjuge e os descendentes o Cadigo Civil traz, em
seu art. 1.832, a seguinte redacdo: “Em concorréncia com os descendentes cabera
ao conjuge quinhéo igual ao dos que sucederem por cabeca, ndo podendo sua cota
ser inferior a quarta parte da heranca, se for ascendentes dos herdeiros com quem

concorrer”.

Maria Helena Marques Braceiro Daneluzzi*®, interpretando a primeira parte do artigo
acima descrito, entende que, inicialmente, havendo concorréncia entre
descendentes e cOnjuge sobrevivente, far-se-4 a partilha por cabeca, de modo que a
heranca sera igualmente dividida entre os herdeiros. Entretanto, a segunda regra,
apresentada pelo mesmo artigo, ndo permite que o conjuge tenha quota inferior a

um quarto da heranca, se for ascendente dos filhos com quem concorrer.

1% DANELUZZI, Maria Helena Marques Braceiro. Aspectos polémicos na sucessio do conjuge
sobrevivente: de acordo com a Lei 10.406, de janeiro de 2002. Sdo Paulo: Letras juridicas, 2004. p.
201.
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Giselda Maria Fernandes Novaes Hironaka'®®

ressalta que se o conjuge concorrer
apenas com descendentes do de cujus, ndo tera direito a reserva de um quarto da
heranca, sendo esta dividida em tantas partes quantos forem os descendentes e

mais uma, referente ao conjuge.

Entretanto, o legislador foi infeliz ao omitir a hipétese de haverem filhos comuns e
filhos exclusivos do autor da heranga concorrendo com o conjuge sobrevivente, uma
vez que estas familias sdo extremamente comuns no Brasil, como ressalta Giselda
Maria Fernandes Novaes Hironaka, Maria Helena Marques Braceiro Daneluzzi e

Carlos Roberto Gongalves.

Aduz-se que o referido artigo deixou uma grande lacuna na legislacdo, ndo se
preocupando em discorrer sobre a hipotese de haverem filhos do de cujus com o

conjuge concorrente e filhos havidos fora do casamento.

Quando, no momento da sucesséo, existem descendentes apenas do de cujus e
descendentes do autor da heranga com cOnjuge, sendo 0 cOnjuge concorrente, na

visdo Carlos Roberto Gongalves'®® a doutrina se divide.

Expde®®’ ainda que uma grande parcela da doutrina entende que nédo deve haver a
reserva de ¥ da heranga ao cdnjuge sobrevivente, defendendo que o cbnjuge so
teria direito & uma parcela da heranca do de cujus quando fosse ascendentes de
todos os descendentes, de modo que se ndo o fosse, teria direito apenas a um
quinh&o igual aos dos descendentes com quem concorresse. ISso decorre ainda da
ideia de que o legislador deu ao descendente a primeira classe dos herdeiros, sendo
ao cOnjuge apenas o0 seu concorrente, dessa forma, ndo se pode privilegiar o

cOnjuge em detrimento do descendente.

A segunda corrente, por sua vez, defende o direito do cénjuge a reserva da quarta
parte, ainda que houvesse filhos que ndo fossem seus descendentes. Isso
representaria um prejuizo para os filhos havidos fora do casamento, uma vez que 0s

filhos comuns acabariam por receber essa parte da heranga reservada ao conjuge,

1% HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. Comentarios ao Cédigo Civil, parte especial: do

direito das sucessdes. Anténio Junqueira de Azevedo (Coord.). 2.ed.rev. Sdo Paulo: Saraiva, 2007, v.
20. p. 235

196 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro: direito das sucessoes. 3.ed. rev. Séo
Paulo: Saraiva, 2009, v. 7. p. 157.

97 |bidem. p. 157.
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mas os descendentes exclusivos do falecido seriam privados de uma parte
consideravel da heranca.

Para Giselda Maria Fernandes Novaes Hironaka'®®

ndo ha duvidas de que a
intencéo do legislador foi de dar preferéncia, reservando um quarto da heranga, ao
cOnjuge sobrevivente quando este concorresse com seus descendentes. Por
decorréncia légica, ao conjuge s6 ndo haveria tal privilégio quando concorresse
exclusivamente com descendentes do falecido. Conclui, portanto, defendendo a
ideia de que deve haver a reserva de um quarto da heranga ao conjuge
sobrevivente, mesmo na hipotese hibrida na qual existirdo descendentes
exclusivamente do autor da heranca e descendentes deste com o conjuge

sobrevivente.

Zeno Veloso'®, por sua vez, defende que, havendo filiacdo hibrida, ndo seria

cabivel a cota hereditaria minima, devendo ser feita a partilha por cabeca.

3.6 CONCORRENCIA DO CONJUGE COM OS ASCENDENTES

Os ascendentes também estdo sujeitos & concorréncia com o cdnjuge, mas, nesse
caso, ndo havera limites impostos pelo regime de bens do casamento. Esta
concorréncia estad disciplinada no art. 1.837 do Cédigo CiviP® que dispde:
“Concorrendo com ascendente em primeiro grau, ao cbnjuge tocara um terco da
heranca; caber-lhe-a a metade desta se houver um s6 ascendente, ou se maior for

aquele grau”.

De acordo com os ensinamentos de Carlos Roberto Gongalves®® quando da
concorréncia do cdnjuge com o ascendente ndo ha que se falar em qualquer

limitagcdo no tocante ao regime de bens do casamento.

O STJ?*? consagra esse entendimento como demonstra:

1% HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. Comentarios ao Cédigo Civil, parte especial: do
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RECURSO ESPECIAL - SUCESSAO - CONJUGE SUPERSTITE -
CONCORRENCIA COM ASCENDENTE, INDEPENDENTE O REGIME DE
BENS ADOTADO NO CASAMENTO - PACTO ANTENUPCIAL -
EXCLUSAO DO SOBREVIVENTE NA SUCESSAO DO DE CUJUS -
NULIDADE DA CLAUSULA - RECURSO IMPROVIDO.

1 - O Cadigo Civil de 2.002 trouxe importante inovacao, erigindo o conjuge
como concorrente dos descendentes e dos ascendentes na sucessao
legitima. Com isso, passou-se a privilegiar as pessoas que, apesar de ndo
terem qualquer grau de parentesco, sdo o eixo central da familia.

2- Em nenhum momento o legislador condicionou a concorréncia entre
ascendentes e cOnjuge supérstite ao regime de bens adotado no
casamento.

3 - Com a dissolucao da sociedade conjugal operada pela morte de um dos
cbnjuges, o sobrevivente tera direito, além do seu quinhdo na heranga do de
cujus, conforme o caso, a sua meacao, agora sim regulado pelo regime de
bens adotado no casamento.

4 - O artigo 1.655 do Cdédigo Civil impde a nulidade da convengédo ou
clausula do pacto antenupcial que contravenha disposicao absoluta de lei.

5 - Recurso improvido.

Giselda Maria Fernandes Novaes Hironaka®*® leciona que ao conjuge, em caso de

concorréncia com o ascendente, ser-lhe-a assegurado pelo menos um ter¢co da

heranca do de cujus e a metade caso a o0 autor da heranga sé tivesse um dos

genitores vivos, ou se forem chamados a suceder os avés ou ascendentes mais

remotos. Maria Helena Diniz*°

* ressalta que existindo pai ou mae do autor da

heranca, outros ascendentes, como avis ou bisavés, ndo herdarao.

Nota-se que ndo existe direito de representacdo na sucessao dos ascendentes, de

modo que basta que um dos genitores do de cujus seja vivo para que se excluam os

avos e demais ascendentes da sucesséo.
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4 DA INFLUENCIA DO REGIME DE BENS DO CASAMENTO NO MOMENTO DA
SUCESSAO

O regime de bens do casamento tem grande influéncia no momento da sucesséo do
cOnjuge sobrevivente quando se trata da concorréncia do cbnjuge com o
descendente, hipétese prevista no Cédigo Civil de 2002°%. A referida legislagédo
disciplina que o cdnjuge concorrerd com os descendentes, exceto quando o cénjuge
e o falecido forem casados no regime da comunh&o universal de bens, separacdo
obrigatéria de bens ou no regime da comunh&o parcial de bens, caso o autor da
heranca ndo tenha deixado bens particulares.

De acordo com os ensinamentos de Mario Luiz Delgado®® *

o regime de bens s6
influi no direito de concorréncia do conjuge com os descendentes e nada mais. O
demais direitos sucessoérios do cdnjuge ndo possuem qualquer vinculagdo com o
regime de bens.” Dessa forma, esclarece-se que o presente capitulo tratard
especificamente sobre a concorréncia dos conjuges com os descendentes.
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A Coordenadoria de Editoria e Imprensa do STJ“‘, em noticia divulgada, destacou

gue o Ministro Luis Felipe Salomdo, da Quarta Turma do Superior Tribunal de

Justica entende que:

existe, no plano sucessorio, influéncia inegavel do regime de bens no
casamento, ndo se podendo afirmar que sdo absolutamente independentes
e sem relacionamento, no tocante as causas e aos efeitos, esses institutos
gue a lei particulariza nos direitos de familia e das sucessoes.

Para Jesualdo Eduardo de Almeida Junior e Gisele Caversan Beltrami*® “pretendeu-

se que o cOnjuge sobrevivente herdasse onde ndo fosse meeiro”, estabeleceu-se a

25 Art. 1.829. A sucessdo legitima defere-se na ordem seguinte: | — aos descendentes, em

concorréncia com o codnjuge sobrevivente, salvo se casado este com o falecido no regime da
comunhao universal, ou no da separagdo obrigatéria de bens (art. 1.640, paragrafo Unico); ou se, no
regime da comunh&o parcial, o autor da heranca ndo houver deixado bens particulares. BRASIL. Lei
n. 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui 0 Codigo Civil. Brasilia, DF, 10 jan. 2002. Disponivel em:
<http:/Mmww.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406.htm> Acesso em: 04 jun. 2012

2% DELGADO, Mario Luiz. Controvérsias da sucessdo do conjuge e do convivente:uma proposta
de harmonizacdo do sistema.In: DELGADO, Mario Luiz e ALVES, Jones Figueiredo (Coords.).
%uest()es controvertidas no direito de familia e das sucessdes.Sao Paulo:Métodos, 2005 v.3.p. 431.
" Coordenadoria de Editoria e Imprensa do STJ. Regime de bens e divisdo da heranca: dividas
juridicas no fim do casamento. Superior Tribunal de Justica. Disponivel em:
<http:/Mmww.stj.jus.br/portal_stj/publicacao/engine.wsp?tmp.area=398&tmp.texto=107528#>  Acesso
em: 29/10/2012
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meacdo como um dos critérios para definir em quais regimes de casamento o
conjuge n&o concorreria como os descendentes. Lecionam®® ainda que a meagéo é
um direito do conjuge advindo do casamento, segundo o qual cada conjuge pode ter
direito a metade dos bens que integram o patrimonio comum do casal, se ele existir.

De acordo como os ensinamentos de Giselda Maria Fernandes Novaes Hironaka®*,

o legislador enxergou, na escolha do regime matrimonial dos bens, uma escolha dos
cOnjuges em relagdo ao tratamento dado ao seu patrimoénio, permitindo ou néo a

confuséo patrimonial e em que escala isso se daria.

Entretanto, Zeno Veloso?** chama atencgéo para a hipétese de alteracdo do regime
de bens de casamento, consoante o art. 1.639, § 2° do Cédigo Civi**?, uma vez que
para andlise da concorréncia do cbnjuge com o descendente no momento da
sucessdao, serd necessario observar o regime de bens do casamento no momento da

morte do autor da heranca.

Nota-se, portanto, que, independentemente de ter ou ndo havido alteragcdo do
regime de bens de casamento, para efeitos de concorréncia com o descendente,
deve-se levar em consideragdo o regime de bens do casamento no momento da

abertura da sucessao.

Caio Mario da Silva Pereira®® entende que haveria razées diversas para a exclus&o
do direito sucessorio do cdnjuge em cada uma das hipoteses. Dessa forma, segundo
o referido autor, em relagdo a comunhé&o universal de bens, o legislador entendeu
que ndo haveria necessidade de o conjuge, uma vez meeiro, também concorrer com

os descendentes; no caso da separagdo obrigatoria de bens, por ser uma imposicao

208 Al MEIDA JUNIOR, Jesualdo Eduardo de; BELTRAMI, Gisele Caversan. Sucessdo Legitima do
Coénjuge e do Companheiro Heterossexual: apontamentos das controvérsias do sistema. Revista
Juridica, n. 394, ago./2010, p. 59-100.

2% 1pidem.

1% HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. Comentarios ao Codigo Civil, parte especial: do
direito das sucessdes. Anténio Junqueira de Azevedo (Coord.). 2.ed.rev. Sdo Paulo: Saraiva, 2007, v.
20. p. 225.

21 VELOSO, Zeno. Direito hereditario do cénjuge e do companheiro. S&o Paulo: Saraiva, 2010. p.
40-42

212 Art. 1.639. E licito aos nubentes, antes de celebrado o casamento, estipular, quanto dos seus
bens, o que lhes aprouver. (...) § 2° E admissivel alterag&o do regime de bens, mediante autorizag&o
judicial em pedido motivado de ambos os conjuges, apurada a procedéncia das razdes invocadas e
ressalvados os direitos de terceiros. BRASIL. Lei n. 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o
Cddigo Civil. Brasilia, DF, 10 jan. 2002. Disponivel em;
<http:/Mmww.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406.htm> Acesso em: 04 jun. 2012

%3 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicdes do Direito Civil. Volume 6: Direito das Sucessdes.
17. ed. rev. e atual. Rio de Janeiro: Forense, 2010. p. 132
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legal, ndo faria sentido que se permitisse que o0 coOnjuge recebesse 0s bens
estabelecidos como incomunicaveis, a titulo de herancga; na ultima hip6tese, por ndo
haver patrimonio particular, a comunh&o parcial de bens teria 0 mesmo efeito da

comunhdo universal de bens e a ela deveria se igualar.

Nesse sentido, é necessario discorrer, separadamente, sobre a concorréncia do
cObnjuge com os descendentes em cada um dos possiveis regimes de bens do

casamento trazidos a baila pelo legislador.

4.1 DA SUCESSAO DO CONJUGE CASADO NO REGIME DE COMUNHAO
UNIVERSAL DE BENS

Para Giselda Maria Fernandes Novaes Hironaka?*

o legislador entendeu que
aqueles que fossem casados pelo regime da comunh&o universal de bens, j& teriam
a protecdo necessdria garantida, uma vez que ja haveria confus@o patrimonial desde

0 momento do casamento, sendo garantida ao conjuge a meacgao.

Em semelhante entendimento, Carlos Roberto Gongalves®'® ressalta que, no caso
da comunhé&o universal de bens, a confuséo patrimonial ocorrer desde a celebragéo
do casamento, o legislador entendeu que o cbnjuge, tendo direito a meacao, ja

adquiriria protecdo necesséria, excluindo-o da concorréncia com o descendente.

De acordo com Zeno Veloso?®, a razdo pela qual o cdnjuge sobrevivente n&o
concorre com o descendente € também o fato de ele j& ser meeiro, entendendo que
ndo seria razoavel que o conjuge ainda disputasse com os filhos do de cujus uma

parcela da heranca. Ressalta,”’

entretanto, que, por uma questdo de coeréncia e
harmonia, o legislador deveria ter previsto a concorréncia do conjuge sobrevivente,
casado no regime da comunh&o universal de bens, com os descendentes quando

houvesse bens particulares do autor da heranga, uma vez que, ainda que no regime

24 HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. Comentarios ao Cédigo Civil, parte especial: do

direito das sucessdes. Anténio Junqueira de Azevedo (Coord.). 2.ed.rev. Sdo Paulo: Saraiva, 2007, v.
20. p. 225. p. 226

25 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro: direito das sucessoes. 3.ed. rev. Séo
Paulo: Saraiva, 2009, v. 7. p. 151

18 VELOSO, Zeno. Direito hereditario do cénjuge e do companheiro. S&o Paulo: Saraiva, 2010. p.
47

27 |bidem. p. 48
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da comunhdo universal de bens, os bens herdados ou doados com clausula de

incomunicabilidade séo bens particulares.

Manifesta a sua opini&o sobre tal hip6tese®®;

Na busca da logica e da coeréncia do sistema, considerando o todo
organico da legislacéo sobre direito hereditario, inspirada no art. 5° da LICC,
numa interpretacdo progressista, teleolégica, e, sobretudo com base na
ideal da justica e da equidade, deve ser admitida a concorréncia da vilva ou
do viluvo, que foi casado sob o regime da comunhdo universal, com o0s
descendentes, se a heranca apresenta bens particulares, e quanto a estes,
como ocorre se o regime de bens do casamento foi 0 da comunh&o parcial.

Claudia de Almeida Nogueira®® ressalta que o legislador ndo se atentou para o fato
de que nem sempre o0 cOnjuge sobrevivente, ainda que casado sobre o regime de
comunhdo total dos bens, sera meeiro, uma vez que o falecido pode ter deixado
bens particulares, incomunicaveis. Expressa sua opinido afirmando que o legislador
tratou desigualmente situagbes semelhantes, notadamente, verificando-se que
excluiu o conjuge casado sob o regime da comunhdo universal de bens da
concorréncia com os descendentes, ainda que houvesse bens particulares e deferiu
o direito de concorréncia aos conjuges casados sob o regime da comunh&o parcial
de bens na existéncia de tais bens.

A referida autora®®

chama ainda atencéo para a situagéo de o autor da heranga ter
deixado apenas bens incomunicéveis, situagdo em que o cdnjuge ndo sera meeiro
de forma alguma, se igualando ao conjuge casado na separacgdao total de bens. Mas,
diferentemente daquele casado no regime da comunhdo universal de bens, este,
casado sob o regime da separagdo absoluta convencional, ser4 concorrente dos

descendentes.

Diante dos exemplos trazidos por Claudia de Almeida Nogueira, nota-se a
desigualdade do tratamento dado pelo legislador a cOnjuges em situagbes

semelhantes.

Para Maria Berenice Dias®** apesar de parecer justa a ideia da possibilidade de

concorréncia do conjuge com os descendentes quando, na comunhdo universal,

218
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VELOSO, Zeno. Direito hereditario do cdnjuge e do companheiro. S&o Paulo: Saraiva, 2010. p.

NOGUEIRA, Claudia de Almeida. Direito das Sucessodes. 4. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2009. p. 149 et.seq.

20 |idem p. 150

221 pDIAS, Maria Berenice. Manual das Sucessdes. 2ed. rev., atual., ampl. Sdo Paulo, Revista dos
Tribunais. 2011. p. 164
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houver bens particulares, a luz da ideia de que sobre tais bens ndo caberia a

meagdao, esta solugdo ndo tem respaldo legal, ndo devendo prosperar.

Exemplifica: no caso de um dos conjuges ter recebido uma heran¢ca marcada com
cldusula de incomunicabilidade, tornando-se tal heranga um bem particular, se fosse
aceito que o conjuge, casado no regime de comunh&o universal de bens, herdasse
em concorréncia com os descendentes, este teria direito, no momento da sucesséo,
de concorrer com os descendentes do falecido. Tal situagdo possibilita que “o
cOnjuges sobrevivente — exatamente quem o testador quis afastar — receba até a

metade de tais bens a titulo da concorréncia sucessoria’??.

Rodrigo Santos Neves??® por sua vez, expde:

A lei estabeleceu um critério para a concorréncia do conjuge sobrevivente
com os descendentes e nao foram as circunstancias de fato se o conjuge
tem ou nédo direito a meacao, mas sim o regime de bens do casamento. Nao
fosse assim, o art. 1.829, I, do CC/2002 estabeleceria que somente
concorreria com descendentes o conjuge que nado recebesse a meagéo.
Mas néo foi isso que o legislador estabeleceu.

O referido autor®®*

ressalta ainda que a escolha do legislador ndo viola a Carta
Magna, uma vez que defere ao cdnjuge e ao descendente o direito & sucessdo, mas

para que haja concorréncia é preciso que o cdnjuge preencha alguns requisitos.

Diante disso, conforme demonstrado, para Rodrigo Santos Neves e Maria Berenice
Dias, a letra fria da lei deve prosperar, ainda que renomados autores como Claudia
de Almeida Nogueira e Zeno Veloso entendam néo ser justa ou coerente a escolha

do legislador.

No que se refere a comunhd@o universal de bens, como restou demonstrado, o
conjuge foi excluido da concorréncia, sendo tal situagéo justificada pelo fato do deste
ser meeiro do de cujus. Nesta diapaséo, o cdnjuge nédo tem direito nem ao menos a
concorréncia nos bens particulares, como ocorrem com 0s consortes casados no
regime da comunhéo parcial de bens, uma vez que aparentemente o legislador se

olvidou da possibilidade do conjuge ndo ser meeiro.

Fica claro nessa hipéses que o erro do legislador n&o foi excluir o cénjuge casado

sob a égide da comunh&o universal de bens da concorréncia com os descendentes,

222 DIAS, Maria Berenice, Manual das Sucessdes. 2 ed., rev., atual., ampl. Sdo Paulo, Revista dos

Tribunais. 2011. p. 165

223 NEVES, Rodrigo Santos. Curso de Direito das Sucessfes, de acordo com a Lei n° 11.441/07.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009. p. 200.

224 |bidem. p.201.
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mas de ndo permitir que este concorra com aqueles em relagdo aos bens
particulares, se houverem, como o fez no caso da comunhdo parcial quando da

existéncia de tais bens.

Tal entendimento decorre do principio da isonomia, uma vez que a legislagdo esta
tratando de forma diferente situacbes extremamante semelhantes. Até porque, a
escolha do legislador se justifica pelo fato do conjuge ser meeiro, de modo que a ele
deveria ser permitida a concorréncia em relagdo aos bens sobre os quais ndo tem

direito @ meagéo.

Entende-se, entretanto, que ndo deverd haver a possibilidade do cbénjuge, nestas
circunstancias, concorrer com os descendentes ainda que existam bens particulares,
uma vez que esta foi a escolha do legislador, embora perceba-se que esta escolha

nao foi coerente.

4.2 DA SUCESSAO DO CONJUGE CASADO NO REGIME DE COMUNHAO
PARCIAL DE BENS

Por se tratar do regime legal, no siléncio dos nubentes no momento da celebragdo
do casamento, ha a escolha implicita pelo regime da comunh&o parcial de bens.

Como leciona Giselda Maria Fernandes Novaes Hironaka??®

0 conjuge fard jus a
meagdo dos bens comuns, aqueles adquiridos na constancia do casamento, da
mesma forma que ocorre na comunhdo universal de bens. O direito & meag¢édo é um
direito de familia, o qual deriva da dissolucdo do casamento. Caso haja bens
particulares do falecido, o cOnjuge passard a ter direitos sucessérios em

concorréncia com os descendentes.

Para Maria Berenice Dias?®®, a concorréncia do conjuge casado no regime da
comunhéo parcial de bens com o descendente € o tema de maiores controvérsias

doutrinérias.

% HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. Comentarios ao Codigo Civil, parte especial: do

direito das sucessdes. Anténio Junqueira de Azevedo (Coord.). 2.ed.rev. Sdo Paulo: Saraiva, 2007, v.
20. p.226.

226 DIAS, Maria Berenice. Manual das Sucessbes. Ed. 2, rev, atual, ampl. Sdo Paulo, Revista dos
Tribunais. 2011. p. 166.
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Dessa forma, deve-se analisar, separadamente, a concorréncia com 0S

descendentes quando houver bens particulares e quando estes ndo existirem.

4.2.1 Com bens particulares

O art. 1.829 do Cddigo Civi*¥, ao tratar da concorréncia do conjuge com os
descendentes, indica que esta sO ocorrerd quando o autor da heranca houver
deixado bens particulares, ou seja, bens que ja possuia antes do casamento ou
bens adquiridos na constancia do casamento através de doac¢do ou sucessao, bem

como aqueles sub-rogados em seu lugar.

Carlos Roberto Gongalves”® destaca que a grande questdo que se extrai dessa
hipétese legal é: “o cOnjuge terd4 sua quota calculada sobre todo o espdlio, ou

somente com relacdo aos bens particulares deixados pelo falecido?”.

Maria Helena Diniz**° ressalta que a meacdo ndo compde a heranca, uma vez que
os bens comuns sédo divididos, sendo que a porcéo ideal desses bens ja pertenciam
ao conjuge sobrevivo. Dessa forma, havendo patrimdnio particular do cOnjuge
falecido, casado sobre o regime da comunh&o parcial de bens, o conjuge sobrevivo

recebera a meacao e também uma parcela sobre o todo do acerco hereditario.

Nessa situacdo, havendo descendentes, havera a concorréncia do conjuge
sobrevivo com estes, e, na opinido de Maria Helena Diniz*° quando houver a
concorréncia esta ndo ocorrera apenas na sucessdo dos bens particulares, mas de
todo acervo hereditario, entendendo que “a lei ndo diz que a heranca do cdnjuge s6
recai sobre os bens particulares do de cujus e para atender ao principio da
operabilidade, tornando mais facil o célculo para a partilha da parte cabivel a cada

herdeiro”.

227 BRASIL. Lei n. 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cédigo Civil. Braslia, DF, 10 jan. 2002.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406.htm> Acesso em: 04 jun. 2012
228 GONGCALVES, Carlos Roberto.Direito Civil Brasileiro: direito das sucesses. 3.ed. rev. Sao Paulo:
Saraiva, 2009, v. 6. P. 152.

229 DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro. 6° Volume: Direito das Sucessoes. 222
ed. rev., atual e ampl. de acordo com a reforma do CPC e o Projeto de Lei n. 276/2007. Sédo Paulo:
Saraiva 2008.p. 105 et.seq.

%0 DINIZ, Maria Helena. Op.cit., 2008. p. 122.
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Compartilha do mesmo entendimento, Francisco José Cahali®;

ao que parece, quis o legislador permitir a concorréncia do cbnjuge na
heranca quando, pelo regime de bens adotado, o falecido possuir
patriménio particular, incomunicavel (separagdo convencional, ou comunhao
parcial deixando o falecido bens particulares), embora a participacdo venha
a ser sobre todo o acervo. E curiosa, e merecedora de reflexdo, a situagéo.
Veja-se que se o casamento tiver sido celebrado pelo regime da comunhéo
parcial, e o falecido ndo possuia bens particulares, viivo deixa de participar
da heranca, ressalvado seu direito a meacao; mas se o Unico bem particular
adquirido antes do casamento for uma linha telefénica, o cOnjuge
sobrevivente recebe, além da meacédo que ja lhe é destinada, uma parcela
sobre todo o acervo, inclusive daquele que é meeiro.

Dessa forma, infere-se que para Francisco José Cahali, havendo bens particulares,
0 cOnjuge concorrerd com o descendente em todo o acervo deixado pelo autor da
heranca, de modo que basta que tenha um Unico bem particular para que haja a

referida concorréncia.

Maria Helena Diniz*** ressalta ainda que a heranca é indivisivel, de acordo com o
Cédigo Civil de 2002°*, modo que de transfere como um todo unitario, ainda que
haja mais de um herdeiro, dessa forma, ndo seria possivel que o cbnjuge fosse

concorrente do descente apenas sobre alguns bens.

De acordo com Carlos Roberto Gongalves®* o entendimento doutrinario
predominante, a luz da interpretagéo teleoldgica do referido dispositivo, € de que o
legislador buscou privilegiar o conjuge sobrevivente onde este n&o fosse meeiro,
devendo a concorréncia com os descendentes limitar-se aos bens particulares do
autor da heranca. Dessa forma, o conjuge so seria sucessor dos bens particulares e
meeiro dos bens comuns.

235

Zeno Veloso™ tem o mesmo entendimento de Carlos Roberto Gongalves, no

sentido de que ndo seria justo que o cOnjuge casado sob o regime da comunh&o

=L CAHALI, Francisco José. Curso de direito civil. Coord. Everaldo Cambier, Sdo Paulo: RT, 2000.

%2247 et.seq.

DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro. 6° Volume: Direito das Sucessoes. 222
ed. rev., atual e ampl. de acordo com a reforma do CPC e o Projeto de Lei n. 276/2007. Sédo Paulo:
Saraiva 2008. p. 122.

283 Art. 1.791. A heranca defere-se como um todo unitario, ainda que varios sejam os
herdeiros.Paragrafo unico. Até a partilha, o direito dos co-herdeiros, quanto a propriedade e posse da
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46.
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parcial de bens, jA& meeiro dos bens comuns, ainda viesse a ser herdeiro, tanto dos

bens particulares quanto dos bens comuns, em concorréncia com os descendentes.

O Superior Tribunal de Justica®®®, que neste sentido decidiu:

CIVIL. SUCESSAO. CONJUGE SOBREVIVENTE E FILHA DO FALECIDO.
CONCORRENCIA. CASAMENTO. COMUNHAO PARCIAL DE BENS.
BENS PARTICULARES. CODIGO CIVIL, ART. 1829, INC. I. DISSIDIO NAO
CONFIGURADO.

1. No regime da comunhédo parcial de bens, o cénjuge sobrevivente nao
concorre com os descendentes em relacdo aos bens integrantes da meacéo
do falecido. Interpretacéo do art. 1829, inc. |, do Cédigo Civil.

2. Tendo em vida as circunsténcias da causa, restaura-se a decisdo que
determinou a partilha, ente o cdnjuge sobrevivente e a descendente, apenas
dos bens particulares do falecido.

3. Recurso especial conhecido em parte e, nesta parte, provido.

A 42 Turma do Superior Tribunal de Justica entendeu que o conjuge, casado sob as
regras da comunh&o parcial de bens, sé concorreria com os descendentes em

relacdo aos bens particulares do autor da heranca, quando ndo fosse meeiro.

Como destaca, no mesmo sentido, Zeno Veloso®®’, a concorréncia do cénjuge no
regime da comunh&o parcial de bens é admitida com uma excecéo, de modo que a
interpretacdo deve ser restrita, tendo por objeto apenas os bens particulares

deixados pelo falecido.

As controvérsias decorrem da lacuna deixada pelo legislador no tocante a regulagédo
da concorréncia do conjuge casado sob o regramento da comunhé&o parcial de bens,
néo ficando claro se, quando houver concorréncia, esta se dara sobre todo o espdlio
ou apenas em relacdo aqueles que eram particulares do autor da heranga. Percebe-
se que o STJ vem buscando pacificar o entendimento, permitindo, acertadamente,

gue o conjuge s6 concorra em relacdo aos bens em que ndo é meeiro.

2% BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n. 974.241. Proc. 2004 00 2 009630-8

Recorrente: Livia Lavinas. Recorrido: Ticiana Nassif Dias. Relator: Honildo Amaral de Mello Castro.

Disponivel em: <http://arpen-sp.jusbrasil.com.br/noticias/2886813/jurisprudencia-stj-civil-sucessao-

conjuge-sobrevivente-e-filha-do-falecido-concorrencia-casamento-comunhao-parcial-de-bens-bens-
articulares>. Acessi em 20 out. 2012

3" VELOSO, Zeno. Direito hereditério do cdnjuge e do companheiro. S&o Paulo: Saraiva, 2010. p.
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4.2.2 Sem bens particulares

Quando da morte de um dos conjuges, casados no regime de comunhdo parcial de
bens, ndo havia bens particulares e havendo descendentes, ndo ha que se falar em
sucessdo do conjuge. Nesse caso, como leciona Carlos Roberto Gongalves®® o
patriménio comum do casal sera dividido com o cbénjuge sobrevivente em
decorréncia da dissolugdo da sociedade conjugal, portanto se dara apenas a
meagdo, sendo a metade dos bens correspondente ao falecido dividida entre seus

descendentes.

De acordo com Zeno Veloso®®, em relacdo a concorréncia do cdnjuge com conjuge
com o descendente, vale-se da méaxima: “onde h&a meacao néo existe heranca”.

Reforcando a disposicdo legal, o Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul**

prolatou decisdo neste sentido:

AGRAVO DE INSTRUMENTO. INVENTARIO. SUCESSAO LEGITIMA.
CONJUGE SOBREVIVENTE. INC. | DO ART. 1.829 DO CCB. VOCACAO
HEREDITARIA. CONCORRENCIA. O c6njuge sobrevivente casado pelo
regime da comunhd&o parcial de bens detém o direito de meacéo e heranca,
na forma do art. 1.829 do CCB, na hipotese de o autor da heranca deixar
bens particulares. Todavia, no caso, inexistindo bem particulares, conforme
reconhece a propria vilva-meeira, deve o Juizo, desde logo, porque
guestédo de direito, exclui-la da classificacdo de herdeira, mantida, apenas, a
sua condi¢cdo de meeira.

Dessa forma, no caso dos cOnjuges serem casados sob o regime da comunh&o
parcial de bens, quando inexistem bens particulares do falecido, ndo ha que se falar
em concorréncia com os descendentes, uma vez que o conjuge sobrevivente sera
meeiro de todo patrimdnio deixado pelo autor da heranca, equiparando-se a

comunhao universal de bens.

8 GONGCALVES, Carlos Roberto.Direito Civil Brasileiro: direito das sucesses. 3.ed. rev. Sao Paulo:

Saraiva, 2009, v. 6. p. 154

39 VELOSO, Zeno. Direito hereditario do cénjuge e do companheiro. S&o Paulo: Saraiva, 2010. p.
42.
240 BRASIL. Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul. Agravo de Instrumento n. 70013227533.
Agravante: G.S.N. Agravado: E.G.N. Disponivel em;
<http://google8.tj.rs.gov.br/search?q=cache:www.1.tjrs.jus.br/site_php/consulta/consulta_processo.php
%3Fnome_comarca%3DTribunal%2Bde%2BJusti%25E7a%26versao%3D%26versao_fonetica%3D1
%26tip0%3D1%26id_comarca%3D700%26num_processo_mask%3D70013227533%26num_process
0%3D70013227533%26codEmenta%3D1286869+.+SUCESS%C3%830+LEG%C3%E7TIMA.+C%C
3%94NJUGE+SOBREVIVENTE&site=ementario&client=buscaTJ&access=p&ie=UTF-
8&proxystylesheet=buscaTJ&output=xml_no_dtd&oe=UTF-
8&numProc=70013227533&comarca=Santo+%C2ngelo&dtJulg=21-12-
2005&relator=Ricardo+Raupp+Ruschel > Acesso em: 10 set. 2012
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Rodrigo Santos Neves®*

afirma que, no mesmo sentido, a exclusdo do cbnjuge
casado sob tal regime tem razdo de ser, uma vez que todo o patrimonio seria
atingido pela comunhéo, tendo, na pratica, todos os efeitos da comunh&o universal

de bens.

Diante disso, nota-se que em relagdo & comunhéo parcial, quando da inexisténcia de
bens particulares deixados pelo de cujus, ndo h& brecha legislativa que permita a
concorréncia do consorte com os descendentes. O legislador buscou que o conjuge
herdasse onde ndo fosse meeiro e, nesse caso, 0 conjuge serd meeiro da totalidade
dos bens, estando o cdnjuge, por derivacdo légica do quanto exposto no art. 1.829,
inciso | do Cddigo Civi**?, excluido da sucessdo em concorréncia com o0s

descendentes.

4.3 DA SUCESSAO DO CONJUGE CASADO NO REGIME DE SEPARACAO
TOTAL DE BENS

Como j& visto, o regime de separacdo total de bens pode decorrer de imposicao
legal ou de vontade das partes. Em relagdo a sucessdo do cbnjuge sobrevivente,
quando se trata da concorréncia com os descendentes, o legislador, através do art.

1.829, inciso | do cédigo Civil**®

, achou por bem diferenciar em que situacdo, em se
tratando se regime de separacdo de bens, conjuge sobrevivente concorreria ou nao

com o descendente.

Impds o legislador que ndo haveria concorréncia do conjuge com os descendentes
quando a separacao de bens decorresse de uma obrigacéo legal. A contrariu sensu,
guando a separacdo de bens fosse decorrente da vontade do casal o conjuge seria

herdeiro concorrente.

41 NEVES, Rodrigo Santos. Curso de Direito das Sucessfes, de acordo com a Lei n° 11.441/07.

Rio de Janeiro, Editora Lumen Juris, 2009. p. 202.

242 BRASIL. Lei n. 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cadigo Civil. Brasilia, DF, 10 jan. 2002.

Bgsponl'vel em:<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406.htm>Acesso em: 04 jun. 2012.
Ibidem.
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4.3.1 Separagéo Convencional

De acordo com Carlos Roberto Gongalves®*, o regime da separag&o convencional

de bens ndo foi excepcionado ou ressalvado pelo art. 1.829 do Cédigo Civil**,

concluindo-se de pronto que, nesta hipotese, haverd a concorréncia do cdnjuge com
os descendentes. Explica Carlos Roberto Gonc;alves246 gue tal regra se aplica
mesmo aos casamentos realizados antes do Cdédigo Civil de 2002, quando a

abertura da sucesséo ocorrer apos a referida legislagéo.

Rodrigo Santos Neves®*’ segue a mesma linha, explicitando que, por ndo haver

|248

restricdo prevista no art. 1.829, | do Cadigo Civil™™, o cdnjuge supérstite concorrera

com os descendentes no momento da sucessdo como herdeiro, uma vez que pelo

regime de bens de casamento escolhido nédo faz jus a meacéao.

Em entendimento contrario, a Ministra do STJ, Nancy Andrighi, relatora do Recurso

Especial n. 992.749 — MS, prolatou o seguinte voto®* que segue:

A separacdo de bens, que pode ser convencional ou legal, em ambas as
hipoteses é obrigatéria, porquanto na primeira, os nubentes se obrigam por
meio de pacto antenupcial — contrato solene — lavrado por escritura publica,
enguanto na segunda, a obrigacdo é imposta por meio de previsao legal.
Sob essa perspectiva, o regime de separagdo obrigatéria de bens,
previsto no art. 1.829, inc. I, do CC/02, é género que congrega duas
espécies: (i) separacdo legal; (ii) separacdo convencional. Uma decorre
da lei e a outra da vontade das partes, e ambas obrigam os cbénjuges, uma
vez estipulado o regime de separacgédo de bens, a sua observancia.

Dessa forma, ndo remanesce, para 0 conjuge casado mediante separagéo
de bens, direito a meagédo, salvo previsdo diversa no 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, o conjuge sobrevivente nao é 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

244 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro: direito das sucessoes. 3.ed. rev. Séo

Paulo: Saraiva, 2009, v. 6. P. 154.

2SBRASIL. Lei n. 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cddigo Civil. Brasilia, DF, 10 jan. 2002.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406.htm> Acesso em: 04 jun. 2012
%6 GONCALVES, Carlos Roberto.Op.cit., 2009. p. 154.

247 NEVES, Rodrigo Santos. Curso de Direito das Sucessdes, de acordo com a Lei n° 11.441/07.
Rio de Janeiro, Editora Lumen Juris, 2009. p. 203.

28 BRASIL. Lei n. 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Codigo Civil. Brasilia, DF, 10 jan. 2002.
Disponivel em:<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406.htm>Acesso em: 04 jun. 2012.
49 |dem. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n. 992.749 — MS — Proc. 20070229597-9.
Recorrente: Paula Rosa de Souza. Recorrido: Gustavo Alves de Souza e Outros. Relator: Min. Nancy
Andrighi, DJ 06 abr. 2010. Disponivel
em:<https://ww2.stj.jus.br/revistaeletronica/Abre_Documento.asp?sLink=ATC&sSeq=5015620&sReg=
200702295979&sData=20100205&sTipo=51&formato=HTML> Acesso em: 12 out. 2012.
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separagcdo de bens. Por isso, entre uma interpretacdo que torna ausente
de significado o art.1.687 do CC/02, e outra que conjuga e torna
complementares os citados dispositivos, ndo é crivel que seja conferida
preferéncia a primeira solucao.

A Ministra Nancy Andrighi, ao interpretar o art. 1.829, inciso | do Cédigo Civil*° de
2002, explicita que, ao se referir & separacgdo obrigatdria de bens, o legislador visou
englobar as duas modalidades de regime de separagdo de bens, incluindo a
separagcdo decorrente de lei e aquela convencionada pelas partes. Argumenta a
referida Ministra que ambas as separagfes de bens sdo obrigatérias, sendo tal
obrigacdo imposta por lei.

Para Zeno Veloso®! esta decisdo viola preceito legal, uma vez que ndo se pode
confundir “separagéo obrigatéria”, decorrente de lei, com “separacdo convencional”,
a qual decorre de vontade das partes. Acredita que tal entendimento ndo prosperar,
de modo que ndo devera haver outras decisdes neste sentido. Havendo, dessa
forma, uma grande controvérsia em relacéo a parte da doutrina e a jurisprudéncia.

252

O Ministro Massami Uyeda ao votar™* no Recurso Especial n. 992.749, acompanhou

a Ministra Nancy Andrighi dizendo:

Sr. Presidente, louvo esse percuciente trabalho com que a Sra. Ministra
Nancy Andrighi nos brinda. Na verdade, essa mudanca no
regime,provocada pelo Cddigo Civil de 2002, implica numa revisdo de
conceitos. E esse estudo é precioso. V. Exa., Sra. Ministra Nancy Andrighi,
merece todo o nosso reconhecimento por esse trabalho em prol da
adequada e correta interpretagdo do Cdédigo Civi. Acompanho
integralmente o voto de Vossa Exceléncia, dando provimento ao recurso
especial para reformar o acérdao, recomendando-o a jurisprudéncia.

O referido Ministro entendeu que a Ministra Nancy Andrighi interpretou de forma

correta o dispositivo legal®?

%0 BRASIL. Lei n. 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Codigo Civil. Brasilia, DF, 10 jan. 2002.
Disponivel em:<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406.htm>Acesso em: 04 jun. 2012.
1 VELOSO, Zeno. Direito hereditario do cénjuge e do companheiro. S&o Paulo: Saraiva, 2010. p.
72.

2 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n. 992.749 — MS — Proc. 2007/0229597-9.
Recorrente: Paula Rosa de Souza. Recorrido: Gustavo Alves de Souza e Outros. Relator: Min. Nancy
Andrighi, DJ 06 abr. 2010. Disponivel em:
<https:/iww2.stj.jus.br/revistaeletronica/Abre_Documento.asp?sLink=ATC&sSeq=8190509&sReg=200
702295979&sData=20100205&sTipo=4&formato=HTML> Acesso em: 12 out. 2012

23 Art. 1.829. A sucessdo legitima defere-se na ordem seguinte: | — aos descendentes, em
concorréncia com o codnjuge sobrevivente, salvo se casado este com o falecido no regime da
comunhao universal, ou no da separacdo obrigatéria de bens (art. 1.640, paragrafo Unico); ou se, no
regime da comunh&o parcial, o autor da heranca ndo houver deixado bens particulares. BRASIL. Lei
n. 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui 0 Codigo Civil. Brasilia, DF, 10 jan. 2002. Disponivel em:
<http:/Mmww.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406.htm> Acesso em: 04 jun. 2012
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Maria Berenice Dias®* afirma que quando o casal optou pelo regime da separagdo
total de bens, o fez porque visava afastar os efeitos patrimoniais do casamento, n&o
desejando que houvesse comunicagao de bens. Dessa forma, entende que permitir
a concorréncia do conjuge com os descendentes nesta situaco, violaria o principio
da autonomia da vontade, uma vez que se estaria desrespeitando a expressa
manifestacdo de vontade de alguém que poderia dispor livremente sobre seus bens.
Destaca®™® ainda que “Miguel Reale afirmou que a lei disse menos do que deveria,
sustentando a exclusdo do direito de concorréncia no regime da separagao

convencional de bens por analogia”.

Nota-se que, apesar do regime da separagdo convencional visar a inexisténcia de
confuséo patrimonial, ndo se pode ignorar a intengéo do legislador de ndo deixar o
cOnjuge desamparado, dando ao cOnjuge o direito de concorrer com 0S

descendentes.

Uma vez que o conjuge casado sob o regramento da separagdo convencional de
bens ndo é meeiro, j& que os bens de cada consorte sdo particulares, este terd

direito a concorréncia com os descendentes, porque nédo € meeiro de tais bens.

4.3.2 Separacgao Obrigatoria

Como dito anteriormente, a separacé@o obrigatéria é aquela definida por lei, sendo
permanente e obrigatéria, de modo que o cdnjuge sobrevivente ndo é concorrente
dos descendentes mesmo em relagdo aos bens adquiridos durante o casamento. A
intencd@o do legislador é afastar qualquer possibilidade de fraude a legislacéo, uma
vez que o ndo se admite qualquer comunicacédo patrimonial. Dessa forma, esta seria
a Unica hipotese em que o cdnjuge ndo concorre com o descendente, inexistindo
também a meacéao.

6

Na visdo de Carlos Roberto Gon(;alves25 nao teria sentido que o legislador

permitisse que o0 conjuge recebesse, a titulo de heranca, bens que,

24 DIAS, Maria Berenice, Manual das Sucessdes. Ed. 2, rev, atual, ampl. S8o Paulo, Revista dos

Tribunais. 2011. p. 165 et.seq.

%5 |pidem. p. 165 et.seq.

256 GONCALVES, Carlos Roberto.Direito Civil Brasileiro: direito das sucesses. 3.ed. rev. Sao Paulo:
Saraiva, 2009, v. 6. p. 151.
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independentemente da vontade das partes, ndo poderiam se comunicar por

proibicdo legal no momento da constituicdo do casamento.

A doutrina se divide quanto a aplicagdo da Sumula 377 do Supremo Tribunal
Federal, a qual dispbe que: “No regime da separacgéo legal de bens, comunicam-se
os adquiridos na constancia do casamento”. Para Maria Berenice Dias®’, a stimula
do STF transformou o regime da separagédo legal de bens em um regime de
comunhdo parcial.

O STJ tem entendido pela aplicacdo da Stimula, conforme decisdo”® que segue:

DIREITO CIVIL. REGIME LEGAL DE SEPARACAO LEGAL DE BENS.
AQUESTOS.SUMULA 377. ESFORCO COMUM.

1. A vilva foi casada com o de cujus por aproximadamente 40(quarenta)
anos, pelo regime da separacdo de bens, por imposicao do art. 258,
paragrafo unico, I, do Cdodigo Civil de 1916.

2. Nestas circunstancias, incide a simula 377 do Supremo Tribunal Federal
gue, por sinal, ndo cogita de esforco comum, presumido neste caso,
segundo entendimento pretoriano majoritario.

3. Recurso especial ndo conhecido.

Nesse sentido, Zeno Veloso®® entende que a referida simula permanece aplicavel,
uma vez que o seu principal fundamento seria evitar o enriquecimento sem causa de
um dos conjuges. Conclui que ainda que, por se tratar de regime de separacéao legal
de bens, o cdnjuge ndo concorrera com os descendentes, mas podera ser meeiro

dos bens adquiridos por esforgos comuns na constancia do casamento.

Dessa forma, o legislador deixou expresso que o conjuge casado sob o regime de
separacdo obrigatéria de bens ndo concorreria, em nenhuma hip6tese, com o0s
descendentes, entretanto, deve-se observar a aplicacdo da sumula n. 377 do STF
para que, no momento da sucesséo, se observe quais bens pertenciam a ambos os

conjuges, recaindo-se sobre eles a meagao.

7 DIAS, Maria Berenice, Manual das Sucessdes. Ed. 2, rev, atual, ampl. S8o Paulo, Revista dos

Tribunais. 2011. p. 165.

%8 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n. 154896 — RJ — Proc. 1997/0081247-2.
Recorrente: Ivo Singelmann e Outro. Recorrido: Inés Sigelmann. Relator: Min. Fernando Gongalves,
DJ 01 dez. 2003. Disponivel em:
<http:/Mww.stj.jus.br/SCON/pesquisar.jsp?newsession=yes&tipo_visualizacao=RESUMO&b=ACOR&I
ivre=A%20vi%FAva%20foi%20casada%20com%200%20de%20cujus%20por> Acesso em: 10 set.
2012.

%9 VELOSO, Zeno. Direito hereditério do cdnjuge e do companheiro. S&o Paulo: Saraiva, 2010. p.
55.
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4.4 DA SUCESSAO DO CONJUGE CASADO NO REGIME DE PARTICIPACAO
FINAL NOS AQUESTOS

O regime de casamento da participagéo final nos aquesto € um regime novo, como

dito anteriormente, trazido pelo art. 1.677 do Cédigo Civil de 2002%%°

, ho qual, apds a
dissolu¢do do casamento, comunicam-se apenas o0s bens adquiridos a titulo oneroso
na constancia do casamento. De acordo com os ensinamentos de Rodrigo Santos

Neves?®?

, “esse regime € aquele no qual se reuniram os sistemas da comunhao
parcial de bens e o da separagao de bens. Esse regime transforma o casamento em

uma sociedade, em que o trabalho contabil, sem exageros, sera valioso”.

Para Carlos Roberto Gongalves®?, o regime da participagéo final dos aquestos é um
regime hibrido, havendo separacdo de bens na constdncia do casamento e
comunhdo parcial no memento da sua dissolugcao, e, portanto, com a morte de um
dos cobnjuges, dar-se-a a dissolucdo do casamento, aplicando-se as regras da
comunhéo parcial de bens, de modo que sé haverd concorréncia dos conjuges se
houver bens particulares.

Maria Helena Marques Braceiro Daneluzzi’®®, também entende que nesse caso,

usar-se-a as regras do regime da comunh&o parcial de bens apds a morte do autor
da heranca.

Para Claudia de Almeida Nogueira®®*

0 legislador se utilizou de dois pesos e duas
medidas”. Isso porque, o conjuge casado no regime da comunhdo parcial de bens so
concorrera com o cOnjuge sobrevivente se houverem bens particulares do falecido,
mas no regime da participagdo final dos aquestos o cdnjuge concorrera
independentemente da existéncia de bens particulares. Considera, portanto, absurda

a hipotese do cdnjuge, meeiro na totalidade dos bens, concorrer ainda com 0s

260 BRASIL. Lei n. 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cédigo Civil. Brasilia, DF, 10 jan. 2002.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406.htm> Acesso em: 04 jun. 2012
%1 NEVES, Rodrigo Santos. Curso de Direito das Sucessdes, de acordo com a Lei n° 11.441/07.
Rio de Janeiro, Editora Lumen Juris, 2009. p. 203.

%62 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro: direito das sucessoes. 3.ed. rev. Séo
Paulo: Saraiva, 2009, v. 7. p. 156.

%3 DANELUZZI, Maria Helena Marques Braceiro. Aspectos polémicos na sucessdo do conjuge
sobrevivente: de acordo com a Lei 10.406, de janeiro de 2002. Sdo Paulo: Letras juridicas, 2004, p.
211.

%4 NOGUEIRA, Claudia de Almeida. Direito das Sucessdes. 4. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
20009. p. 157.
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descendentes, uma vez os cOnjuges casados no regime da comunh&o parcial sem
bens particulares e da comunh&o universal séo excluidos da sucessdo concorrente

com os descendentes sob o pretexto de ja serem meeiros da totalidade dos bens.

Segundo os ensinamentos de Caio Mario da Silva Pereira®®, se o regime era da
participacdo final nos aquestos havera meacgédo e heranca. Porém, aduz ndo ser
essa a solugdo mais adequada, uma vez que se ndao houver bens pertencentes
apenas do autor da heranga, havera heranga e meacdo em relagdo aos mesmos
bens, entendendo que o legislador deveria ter tratado esta situagéo da mesma forma
como tratou a comunh&o parcial de bens. Conclui ainda que a letra fria da lei ndo
permite excluir a vocagdo do conjuge, ainda que néo haja bens particulares, uma

vez que nao se poderia “dar interpretacdo extensiva a norma que enumera

excecgoes”.

Para Maria Helena Diniz** o legislador ndo exigiu a existéncia de bens particulares
do autor da heranca para deferir ao cOnjuge, casado sob este regime de bens, o
direito a concorréncia com os descendentes.

Orlando Gomes?®’

também compartilha do entendimento de que o cbnjuge casado
sob o regime da participacéo final dos aquestos teria direito & concorréncia com 0s

descendentes, uma vez que o art. 1.829 do Cdédigo Civil, ndo o excepcionou.

Nessa situacdo, ndo parece justa a andlise da letra fria da lei, uma vez que a
intencdo do legislador foi permitir que o conjuge concorresse como herdeiro quando
ndo fosse meeiro, dessa forma, ndo hé interpretagdo melhor do que aquela idéntica
a aplicada no regime da comunhdo parcial de bens, uma vez que ndo se pode
olvidar que a separacéo final dos aquestos, com o fim na sociedade conjugal, tem o

mesmo efeito pratico da comunhao parcial.

25 PEREIRA, Caio Mério da Silva. Instituicdes do Direito Civil. Volume 6: Direito das Sucessoes.

17. ed. rev. e atual. Rio de Janeiro: Forense, 2010. p. 133.

266 DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro. 6° Volume: Direito das Sucessoes. 222
ed. rev., atual e ampl. de acordo com a reforma do CPC e o Projeto de Lei n. 276/2007. Séo Paulo:
Saraiva 2008. p. 123.

%7 GOMES, Orlando. Sucessdes. 14ed. rev. atual e ampl. Atualizado por Mario Roberto Carvalho de
Faria. Edvaldo Brito (Coord.). Rio de Janeiro: Forense, 2008. p. 56.
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5 CONCLUSAO

Inicialmente, o presente trabalho tratou de estudar os regimes de bens do
casamento trazidos pelo Cdédigo Civil de 2002, conceituando cada uma das
modalidades de regimes previstas em lei, elencando as consequéncias advindas de
cada uma das escolhas, buscando identificar os bens que se comunicam e aqueles
gue ndo se comunica. Tratou-se ainda sobre o pacto antenupcial, indicando a forma

gue este instituto é utilizado.

Buscou-se discorrer, de forma sucinta, sobre a sucesséo, conceituando-a, tratando
do momento da abertura da sucesséo, trazendo a baila as questdes de concorréncia
do consorte com descendentes e ascendentes. Diante disso, esclareceu-se sobre a
ordem de vocacao hereditaria, destacando nova a posi¢cao ocupada pelo cénjuge no
Cddigo Civil de 2002, figurando agora como herdeiro legitimo, reforcando sua

posicao privilegiada na sucesséo, abordando a questéo do direito real de habitacéo.

Ao tratar, em linhas gerais, da concorréncia do consorte com 0 descendente
abordou-se a polémica questdo envolvendo a reserva de ¥4 da heranga ao conjuge
supérstite. Tal polémica decorre da omisséo do art. 1.832 da legislacéo civel quando
da existéncia de descendentes exclusivos do autor da heranga e descendentes do
de cujus e do viavo ou vilva, ou seja, filiacdo hibrida. Nota-se, diante de todo
exposto nos capitulos anteriores, que apesar do consorte ser um herdeiro
privilegiado, os descendentes compdem a primeira classe da vocacéo hereditaria e,

portanto, havendo filiacao hibrida ndo deve haver a reserva de % ao cénjuge.

Ao final do terceiro capitulo abordou-se a concorréncia do consorte com o
ascendente, restando demonstrada ndo haver influéncia no regime de bens do
casamento nesta hipotese, uma vez que a concorréncia ocorrera
independentemente do regime de bens escolhido, de acordo com o art. 1.837 do
Cadigo Civil.

No quarto capitulo, tratou-se do principal objeto da presente pesquisa, qual seja, a
influéncia do regime de bens do casamento no momento da sucesséo do conjuge
sobrevivente em concorréncia com o descendente, uma vez que, diferentemente da
concorréncia com os ascendentes, essa ndo € absoluta, sendo delimitada pela

regulagdo patrimonial do casamento. Dessa forma, buscou-se avaliar,
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separadamente, cada uma das hipéteses decorrentes do art. 1.829, inciso | do
Cadigo Civil.
Tentou-se desvendar a intencdo do legislador e os critérios que influenciaram para a

diferenciagé@o dos conjuges definida pelo regime matrimonial escolhido.

Infere-se, através da redagdo do art. 1.829 da referida legislagdo, que estaria
afastada a concorréncia dos cbnjuges supérstite casado sob a égide dos regimes:
da comunhéo universal; da comunhdo parcial, se nédo tiver sido deixado bem
particular; e da separacgédo obrigatoria. Por derivagéo ldgica, seriam concorrentes dos
descendentes, o vilvo ou a vilva casados de acordo com o0s regramentos dos
seguintes regimes: comunh&o parcial existindo bens particulares; participagao final

nos aquestos e separagao convencional.

Demais disso, nota-se que o legislador optou por regular de formas diferentes
situacdes semelhantes, de modo que a doutrina e jurisprudéncia nédo tém

encontrado entendimento pacificado para as situagdes anteriormente apresentadas.

Em relagdo ao conjuge casado no regime da comunh&o universal de bens restou-se
demonstrado que permitir que o consorte, casado sob tal regime, concorresse com 0
descendente seria uma afronta a opgéo do legislador, pois este exepcionou 0s casos

em que esta concorréncia seria possivel.

Em relagdo a concorréncia do cdnjuge casado sob os regramentos da comunh&o
parcial de bens a grande controvérsia, como visto, decorre da omissdo do legislador
que nao definiu se, nos casos em que o cOnjuge concorre com os descendentes
pela existéncia de bens particulaes, tal concorréncia se dara em relacdo a todo o

acervo hereditéario ou apenas em relagédo aqueles bens particulares do de cujus.

Busco-se demonstrar que, apesar das grandes divergéncias doutrinarias, o Superior
Tribunal de Justica tem demonstrado que n&o seria justo que o cbnjuge, j& meeiro,
ainda concorresse com os descendentes, uma vez que a intecdo do legislador foi
impedir situacBes como essa. Entende-se, dessa forma, que mais adaquado é a
interpretacéo no sentido de que o conjuge casado pelo regime da comunh&o parcial
de bens s6 concorrera com os descendentes em relacdo aos bens particulares,

guando estes existirem.

Por outro lado, consoate o art. 1.829, inciso | do CC, ldgico se torna o entendimento

de que, ndo havendo bens particulares, ndo ha o que se falar em concorréncia do
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conjuge casado pelo regime legal, uma vez que, neste caso, a confusao patrimonial
é semelhante a da comunh&o universal, havendo meacdo em todo o acervo

hereditario, ndo se justificando a concorréncia.

Ao tratar do regime da separagéo de bens foi importante demonstrar que tal regime
pode decorrer de duas situagbes: da mera liberalidade e vontade dos conjuges,
caracterizando o regime convencional da separacdo de bens; e de imposi¢éo legal,
sendo, nestes casos definidos em lei, obrigatério para realizacdo do casamento que

haja separagéo de bens.

O art. 1.829, inciso | da legislacdo civil tratou, também de diferenciar o tratamento
destes em relagdo a concorréncia com os descendentes. Dessa forma, o legislador
definiu, de forma clara, que quando casado sob a égide da separacéo convencional
de bens, o consorte concorrerd com os descendentes. Tal endendimento era aceito
pela doutrina, uma vez que o esse cOnjuge ndo faria jus a meacgdo, devendo

concorrer com o descendente, de acordo com a logica do legislador.

Entretanto, a Ministra Nancy Andrighi do STJ, proferiu decisdo modificando a
interpretacéo do referido artigo. Assim, afirmou que o inciso | do art. 1.829, ao excluir
o cbnjuge casado sob os regramentos da separagdo obrigatdria de bens englobou a
separagdo legal e a convencional, considerando ambas obrigatérias. Tal decisdo

trouxe a baila grande discusséo doutrinaria.

O entendimento da Ministra Nancy Andrighi foi, como demonstrado, acompanhado

pelo Ministro Massami Uyeda.

Admitindo-se ainda que a intencdo do legislador fosse permitir que o consorte
herdasse em concorréncia com os descendentes, em relacdo aos bens sobre os
quais ndo recaisse a meacgdo, ndo se deveria excluir da concorréncia o cbnjuge

casado sob tal regime, incorrendo-se em uma ilegalidade.

Entende-se, portanto, que apesar de respeitdvel, o entendimento dos referidos
Ministros do STJ néo foi o mais adequado, uma vez que ndo se pode ignorar a
intencéo do legislador, o qual buscou proteger o conjuge supérstite, concedendo-lhe

o direito a concorréncia sobre os bens em que ndo houvesse meacao.

Ao tratar da separacdo obrigatéria de bens, a discussédo gira em torno da correta
aplicacdo da Sumula 377, a qual estabelece que se presumirdo esforgcos comuns do

casal em relacdo a bens adquiridos na constancia do casamento, transformando,
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dessa forma, em uma espécie de comunhao parcial de bens, tendo o cénjuge direito

a meacao desses bens.

Entretanto, no momento da sucessao, a legislacé@o foi categdrica ao afirmar que o
cOnjuge casado no regime da separagdo obrigatéria de bens estaria excluido da

concorréncia com os descendentes.

O art. 1.829, em seu inciso |, ndo tratou da concorréncia do conjuge casado no
regime da participagao final nos aquestos, diante disso, geraram-se as divergéncias

doutrinarias expostas.

Observou-se que ao analisar apenas a letra fria da lei interpretar-se-ia que, uma vez
gue néo foi excepcionado, o cOnjuge cujo casamento se regia pela participacao final
dos aquestos faz jus & concorréncia com os descendentes. Porém, uma vez que o
fazendo, inegavelmente, se resultaria em disparidade muito grande em relagédo a
semelhante situa¢do o conjuge casado na comunh&o parcial de bens, o qual s6 tem

direito a concorréncia quando ha bens particulares.

Dessa forma, a melhor solucéo para esta situacao seria dar aos conjuges casados
sob o regime da participacao final nos aquestos 0 mesmo tratamento dado aqueles
casados sob a comunhd&o parcial de bens, uma vez que com o fim do casamento 0s

efeitos destes sdo semelhantes aqueles.

Diante disso, percebe-se que o Codigo Civil de 2002 n&o foi claro ao tratar da
sucessdo do cbnjuge, principalmente do que se refere a concorréncia deste com os
descentes, dividindo o posicionamento doutrinario e jurisprudencial. Demais disso, o
presente trabalho buscou elucidar algumas dessas polémicas questdes que rondam
a sucessdo do viavo ou da viava quando da influéncia do regime de bens

matrimonial.
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