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RESUMO

O presente trabalho tem como objetivo analisar eventual afronta aos principios da
seguranca juridica e autonomia privada na inclusdo do cdnjuge supérstite como
herdeiro, sendo este casado sob o regime da separagdo convencional de bens.
Inicialmente € de se afirmar que quando da celebracdo do casamento os cénjuges
deverdo optar por um dos regimes de bens previstos no ordenamento juridico civil,
sendo que na auséncia de pacto antenupcial o casamento sera celebrado sob o
regime da comunhdo parcial de bens e, neste caso, os cOnjuges resguardam bens
de seu patrimbénio que pretendem ndo se comuniquem, inclusive apds sua morte,
quando adquirem a qualidade de herdeiro do c6njuge. Ocorre que o conjuge casado
pelo regime da separacéo total convencional de bens, ou seja, naquele regime onde
0s bens de cada cbnjuge néo irdo se comunicar na constancia do casamento ou
apés a morte de um destes, o cdnjuge ira adquirir a qualidade de herdeiro e
acessara os bens particulares do de cujus. O método da pesquisa é dedutivo com
pesquisa bibliografico e se aponta para uma afronta aos principios da seguranca
juridica e autonomia privada com a incluséo deste cdnjuge como herdeiro, visto que
contraiu nupcias tendo convencionado o regime da separacdo total de bens, com
impossibilidade de comunicagdo dos bens, logo, necessario respeitar o principio da
seguranca juridica, pois os titulares dos bens, ao celebrarem o casamento,
contavam com a ideia de que o0s bens amealhados ao longo de sua vida
permaneceriam no ambito de seu patrimdnio exclusivo e, com a incluséo de seu
cOnjuge na condicdo de herdeiro, lhes causando insegurancga juridica. Também
afronta o principio da autonomia privada, visto que a liberdade de autodeterminacéo
concedida aos nubentes em vida, ao pactuarem o referido regime de bens, é retirada
apds sua morte.

Palavras-chave: Principio da seguranca juridica. Principio da autonomia privada.
Sucessoes. Heranca. Separacgéao total de bens.



ABSTRACT

The present work aims to analyze an eventual affront to the principles of legal
certainty and private autonomy in the inclusion of the surviving spouse as an heir
when the couple married under conventional separate property ruling. At first, it can
be said that, when contracting wedlock, the parties should opt for one of the marital
property regimes in the civil legal system. In the absence of a prenuptial agreement,
the matrimony shall follow the partial property ruling, in which case the spouses
safeguard the assets that they do not want shared, including after their death, when
they become heirs of their partner. However, when married under separate property
ruling, i.e. under the regime where the assets of each partner shall not be transferred
during wedlock or after widowing, the surviving spouse becomes heir and gains
access to the private assets of their partner. The research method is deductive with
literature research and focuses on the affront to the principles of legal certainty and
private autonomy with the inclusion of the spouse as an heir when the marriage took
place under conventional separate property ruling, with the impossibility of
communication of assets. Therefore, it is necessary to respect the principle of legal
certainty, since the asset owners, when contracting wedlock, believed the assets
they amassed along their lives would be part of their exclusive patrimony. The
inclusion of the spouse as an heir would cause legal uncertainty. It is also an affront
to the principle of private autonomy, given that the freedom of self-determination
given to the party in life when accepting the aforementioned ruling is taken from them
after death.

Keywords: Principle of legal certainty. Principle of private
autonomy.Successions.Inheritance.Separate property ruling.
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1 INTRODUCAO

O presente trabalho tem como objetivo analisar eventual afronta aos
principios da seguranca juridica e autonomia privada na inclusdo do cdnjuge
supérstite como herdeiro, sendo este casado sob o0 regime da separacdo
convencional de bens.

Inicialmente é de se afirmar que quando da celebracdo do casamento os
coOnjuges deverdo optar por um dos regimes de bens previstos no ordenamento
juridico civil, sendo que na auséncia de pacto antenupcial o casamento sera
celebrado sob o regime da comunhé&o parcial de bens e, neste caso, os conjuges
resguardam bens de seu patrimdnio que pretendem ndo se comuniquem, inclusive
apdés sua morte, quando adquirem a qualidade de herdeiro do cénjuge.

Ocorre que o cOnjuge casado pelo regime da separagéo convencional de
bens, ou seja, naquele regime onde os bens de cada conjuge ndo irdo se comunicar
na constancia do casamento ou ap6s a morte de um destes, o conjuge ir4 adquirir a
qualidade de herdeiro e acessara os bens particulares do de cujus.

No presente trabalho se faz necesséaria a analise do artigo 1.829, I, do
Cddigo Civil em conjunto com o artigo 1.687 do mesmo diploma legal, pois,
aparentemente, os dispositivos legais citados se contradizem e a interpretagéo
complementar de ambos atende ao principio da unidade sistematica.

A necessidade dessa interpretacdo conjunta se dé pelo fato de o artigo
1.829, I, ter excluido o c6njuge da concorréncia sucessoria somente na hipétese de
“separacdo obrigatéria de bens” e, com uma interpretagéo isolada desse dispositivo,
entende-se que o conjuge casado sob a separagédo convencional de bens estaria
incluido em tal concorréncia.

Assim, no primeiro capitulo se analisara os regimes de bens constantes
do casamento no ordenamento juridico brasileiro e seus efeitos juridicos. No
segundo capitulo se estudara o direito das sucessfes no tocante a atribuicdo da
qualidade de herdeiro do conjuge. Ao final, no terceiro capitulo se analisard os
principios da seguranga juridica e autonomia privada quando confrontados com a
inclus@o do cénjuge supérstite casado sob o regime da separagdo convencional de
bens como herdeiro em concorréncia com os descendentes e a possivel violagdo a

autonomia de vontade do de cujus com tal incluséo.
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O método de pesquisa utilizado sera o dedutivo, em pesquisa tedrica e

qualitativa com emprego de material bibliografico e documental legal.
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2 CASAMENTO E SEUS REGIMES DE BENS NA LEGISLACAO BRASILEIRA

O casamento ndo € um instituto presente em nossa sociedade somente
nos dias atuais. Os seres j& se relacionavam desde os primérdios da humanidade, e
assim como o modo de vida e a convivéncia em grupo, esses relacionamentos foram
evoluindo com o passar do tempo.

Nas sociedades primitivas o homem e a mulher repartiam os afazeres, em
razao disso aqueles livres, solteiros, eram vistos como uma aberragédo para 0 povo
da época. O solteiro era uma singularidade para os povos antigos (VENOSA, 2013,
p. 23).

Observando a proveniéncia do Direito Civil brasileiro, incumbe analisar a
esséncia da familia e o casamento na cultura romana. Conforme ensinamentos de

Aguiar:

As unibes civis ndo tinham a caracteristica do sagrado advinda do
nascimento do cristianismo, porém aconteciam respeitando alguns aspectos
da tradicdo romana. Havia varios tipos de casamento: 0 confarreatio,
cerimdnia realizada com um péo de trigo, o farrum, essa cerimonia tinha
caracteristicas religiosas; o coemptio, venda simulada da mulher ao pater
familias, todo ritual acontecia em cima da teatralizagdo da venda. Os ritos
matrimoniais aconteciam sempre com alegria, apesar de as noivas se
casarem muito cedo, ainda meninas. As noivas usavam vestes brancas,
colocavam um véu de linho muito fino de cor alaranjada, chamado
flammeum, depois a jovem arrumava o cabelo e o enfeitava com uma
grinalda de flores. As flores, para os romanos, representavam a fertilidade.
Existiam casamentos com caracteristicas bem modernas para o periodo: o
sinemanu e o usus. O primeiro, sinemanu, era 0 casamento que se dava
sem a subordinacdo da mulher a familia do marido, nesse modelo de
casamento a mulher tinha a permissdo de usufruir de seus bens sem
nenhuma forma de dominacdo. O segundo, usus, significava que a mulher
j& morava com o marido ha um ano, porém se a mulher passasse trés
noites consecutivas fora de casa, ou seja, longe do marido, o casamento
estaria terminado. Isso foi muito comum na Republica. Apesar de todas as
modalidades, o casamento para 0s romanos era uma das instituicdes mais
valorizadas (2016, p. 1).

Antigamente, antes da implantagdo da Republica no Brasil, 0 casamento
era realizado, no entanto somente o religioso, independente se os nubentes fossem
catolicos ou ndo. Apenas em 1891 sobreveio o casamento civil (DIAS, 2006, p. 127).

Em decorréncia das grandes transi¢cdes histéricas, sociais e culturais,
apenas ha pouco tempo o direito de familia comecou a pregar por uma liberdade dos
nubentes no sentido de ser conservado ou desconstituido o casamento, por meio do
divércio (GONCALVES, 2013, p.32)
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Assim, analisando o casamento como um instituto presente na sociedade
desde os tempos antigos, constata-se a evolucdo de seu viés familiar, religioso, até
os tempos modernos, com a regulamentagdo do instituto e a consequente previséo

na codificagao civil.

2.1 DO CASAMENTO E SUA REGULAMENTACAO CIVIL

Com a evolucéo histérica das relacdes humanas, o casamento deixou de
ser um instituto patriarcal, onde o marido era o centro da familia e a mulher era vista
como submissa, passando a pregar pela igualdade nas relagbes do casal, inclusive
para com os filhos.

A regulamentacdo do casamento esté presente no artigo 1.511 do Cédigo
Civil: “Art. 1.511. O casamento estabelece comunh&o plena de vida, com base na
igualdade de direitos e deveres dos cOnjuges” (BRASIL, 2017d).A legislagéo, pelo
dispositivo acima, estabelece a comunhédo de vida dos nubentes, pregando também
que os direitos e deveres dos mesmos sejam igualitarios. A mesma igualdade de
direitos e deveres constantes do matrimdnio também se observa na Constituicao
Federal de 1988: “Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial protecédo do
Estado. [...] 8 5° Os direitos e deveres referentes a sociedade conjugal séo exercidos
igualmente pelo homem e pela mulher’” (BRASIL, 2017b).

Ressalva-se que tal dispositivo deve ser interpretado no sentido dos
conjuges de um modo geral e ndo somente de “homem e mulher”, pois atualmente
no Brasil é reconhecido o casamento homoafetivo®.

Vale citar o conceito de casamento trazido por Candido:

[...] conceituamos o casamento como sendo um contrato de familia, solene
e especial, entre duas pessoas, que visam a uma comunhdo de vidas. E
justificavamos, afirmando que € um contrato, porque nasce com a vontade
das partes de constituirem uma familia exigindo tal consentimento. Porém,
nao basta tal consentimento; € necessario a sua conformacao que sejam
observadas as normas e procedimentos préprios, tracados pela lei, de
molde a se aperfeigoar; por isto mesmo, solene e especial, ja que exige

' O Supremo Tribunal Federal, nos acérddos prolatados em julgamento da ADPF 132/RJ e da ADI
4277/DF, reconheceu a inconstitucionalidade de distingdo de tratamento legal as unides estaveis
constituidas por pessoas do mesmo sexo. O Superior Tribunal de Justica, em julgamento do REsp
1.183.378/RS, decidiu inexistir dbices legais a celebracdo de casamento entre pessoas do mesmo
sexo. A resolugdo n° 175, de 14 de maio de 2013, do Conselho Nacional de Justica determina que “é
vedada as autoridades competentes a recusa de habilitacdo, celebracdo de casamento civil ou de
conversédo de unido estavel em casamento entre pessoas de mesmo sexo” (BRASIL, 2017e).
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forma especifica para celebracdo, além do que o conteldo fica preso a
normas de ordem publica, que ndo sdo alteraveis (2010, p. 26).

Deve-se atentar para o fato de que o conceito de casamento nao pode ser
permanente ou invaridvel. Outrora se fazia men¢éo ao vinculo conjugal ndo poder
ser rescindido quando néo existia a possibilidade do divorcio. Portanto ndo pode ser
imutavel, assim como todo evento social que esta em mudanca no tempo e
conforme a sociedade que o utiliza (VENOSA, 2013, p. 25).

De tais definicdes legais decorrem os principios da comunh&o indivisa,
que destaca o aspecto moral da unido, sendo o casamento uma intencao de criar
uma comunh&o plena entre os nubentes que desejam passar, juntos, as alegrias e
tristezas da vida; e da igualdade juridica dos cbnjuges, que prega o acordo nas
tomadas de decisbes entre os cOnjuges, cabendo direitos e deveres a ambos
(DINIZ, 2003, p. 1007).

Nesse sentido, Rizzardo ressalta as principais caracteristicas do

casamento:

a) Trata-se de uma instituicdo de ordem publica, dada a legislacdo
existente, a qual devem subordinar-se as convencgoes particulares.

b) Importa em uma unido exclusiva, e isto precipuamente em razao da
natureza do proprio ser humano, que ndo comporta uma tolerancia de
compartilhamento nessa ordem.

c) Determina uma comunidade de vida para os cOnjuges ndo somente nos
interesses patrimoniais, mas em especial nos sentimentos, desejos e
intencoes.

d) Nao admite termo ou condicao para a contratagdo. Ninguém celebra um
casamento condicional, passivel de desconstituicdo se ndo cumprida
alguma obrigacao.

e) Constitui um ato pessoal, da exclusiva decisdo dos nubentes, indo ja
distantes os tempos quando os pais decidiam sobre o consorte do filho ou
da filha.

Para ser valido o casamento, é mister, pois, que haja acordo de vontades
do homem e da mulher.

f) Reveste-se 0 ato de solenidade, com a observancia de uma série de
requisitos e inscricdo no registro civil (2011, p. 23-24).

Diante dessas caracteristicas pode-se perceber que ndo se trata apenas
de uma relagdo contratual, pois envolve sentimentos e intengcbes de ambos os
cOnjuges e o ato é considerado extremamente solene, tendo em vista todos os
requisitos previstos em lei que devem ser cumpridos para o casamento poder ser
realizado.

Acerca da solenidade do casamento, observa-se que primeiramente deve

ser feita a habilitacdo no Registro Civil, sendo esta submetida a fiscalizacéo pelo
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Ministério PUblico, para entdo ser homologada pelo juiz. Com a documentacdo em
ordem, o oficial ira fixar o edital de proclames, durante quinze dias (essa publicacao
pode ser dispensada se for comprovada urgéncia).> Apds os esclarecimentos, feitos
pelo oficial registrador aos consortes, acerca dos fatos que podem invalidar o
casamento e sobre os regimes de bens*, 0 mesmo oficial ira extrair o certificado de
habilitagdo, se cumpridas as formalidades exigidas e observada a inexisténcia de
fato impeditivo.> Essa habilitagdo possui eficacia de noventa dias, a contar da data
em que foi expedido o certificado, ou seja, se os nubentes n&o celebrarem o
casamento dentro de noventa dias a habilitagdo ird caducar, devendo 0s mesmos
providenciarem novamente. ® Com a certificado de habilitagdo matrimonial, o
casamento serd celebrado na data designada pela autoridade que vier a presidir o
ato, mediante peticdo dos consortes.” Destaca-se que o casamento obrigatoriamente
deve ser celebrado com publicidade, a portas abertas, e na presenca de
testemunhas, sendo duas se realizado na sede do cartério e quatro se for celebrado
em edificio particular.®

Acerca da natureza juridica do casamento, destaca-se as licbes Pereira:

2 Art. 1.526. A habilitacdo sera feita perante o oficial do Registro Civil e, apés a audiéncia do
Ministério Publico, sera homologada pelo juiz (BRASIL, 2017d).

S Art. 1.527. Estando em ordem a documentacao, o oficial extraira o edital, que se afixara durante
quinze dias nas circunscrices do Registro Civil de ambos os nubentes, e, obrigatoriamente, se
publicara na imprensa local, se houver. Paragrafo Unico. A autoridade competente, havendo urgéncia,
podera dispensar a publicacdo (BRASIL, 2017d).

Em relacdo a dispensa da publicacdo do edital nos casos de urgéncia, ensina Diniz; “Se se
comprovar urgéncia (grave enfermidade, parto iminente, viagem inadiavel, crime contra a honra da
mulher) para a celebragdo do matrimdnio, o magistrado podera, apés ouvir o Ministério Publico,
desde que se apresentem os documentos exigidos pelo art. 1.525 do Cddigo Civil, dispensar a
publicacdo do edital, determinando ao oficial que expeca, de imediato, a certiddo de habilitacdo
matrimonial prevista no art. 1.531 do Cadigo Civil” (DINIZ, 2003, p. 1024-1025)

* Art. 1.528. E dever do oficial do registro esclarecer os nubentes a respeito dos fatos que podem
ocasionar a invalidade do casamento, bem como sobre os diversos regimes de bens (BRASIL,
2017d).

® Art. 1.531. Cumpridas as formalidades dos arts. 1.526 e 1.527 e verificada a inexisténcia de fato
obstativo, o oficial do registro extraira o certificado de habilitacdo (BRASIL, 2017d).

® Art. 1.532. A eficacia da habilitacdo sera de noventa dias, a contar da data em que foi extraido o
certificado (BRASIL, 2017d).

" Art. 1.533. Celebrar-se-a 0 casamento, no dia, hora e lugar previamente designados pela autoridade
gue houver de presidir o ato, mediante peticdo dos contraentes, que se mostrem habilitados com a
certidao do art. 1.531 (BRASIL, 2017d).

8 Art. 1.534. A solenidade realizar-se-a na sede do cartorio, com toda publicidade, a portas abertas,
presentes pelo menos duas testemunhas, parentes ou ndo dos contraentes, ou, querendo as partes e
consentindo a autoridade celebrante, noutro edificio publico ou particular.§8 1° Quando o casamento
for em edificio particular, ficard este de portas abertas durante o ato.§ 2° Serdo quatro as
testemunhas na hipétese do paragrafo anterior e se algum dos contraentes néo souber ou ndo puder
escrever (BRASIL, 2017d).
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Se frequentes sdo as polémicas em torno das noc¢bes basicas do Direito de
Familia, como temos visto nos aspectos até aqui referidos ponto que sem
davida retne todos os visos de uma vexata quaestio é a determinacdo da
natureza juridica de casamento, a comecar se € um instituto de direito
privado ou de direito publico. [...] Duas correntes, na doutrina ocidental,
atraem a maioria das opinides: a “contratualista” e a “institucionalista”. Para
uns, 0 casamento € uma “instituicdo social”, no sentido de que reflete uma
situacdo juridica, cujas regras e quadros se acham preestabelecidos pelo
legislador, com vistas a organizacdo social da unido dos sexos. Dentro da
sociedade, a familia € um organismo de ordem natural com a finalidade de
assegurar a perpetuidade da espécie humana, e bem assim o modo de
existéncia conveniente as suas aspiracdes e a seus caracteres especificos.
Em face disso, o casamento € o conjunto de normas imperativas cujo
objetivo consiste em dar a familia uma organizacdo social moral
correspondente as aspiracfes atuais e a natureza permanente do homem.
Independentemente da concepcdo institucionalista, ainda ha os que
insurgem contra a natureza contratual das ndpcias, sob fundamento de que,
nao obstante o consentimento reciproco que as gera, diferem do contrato
pela constituicdo, modo de ser, duracdo e efeitos. [...] Para outros, o
casamento € um “contrato”, tendo em vista a indispensavel declaracdo
convergente de vontades livremente manifestadas e tendentes a obtencéo
de finalidades juridicas. A concepc¢do contratualista originou-se no Direito
Canonico. [...] O que no matrimdnio deve ser primordialmente considerado é
0 paralelismo com os contratos em geral, que nascem de um acordo de
vontade e realizam o0s objetivos que cada um tem em vista, segundo a
motivacao inspiradora dos declarantes e os efeitos assegurados pela ordem
juridica. A natureza contratual do casamento ndo € contrariada pela
exigéncia legal de forma especial e solene da manifestagédo volitiva, que
obedece a padronizacéo prefixada e ao ritual especifico da celebragdo. Nao
€ igualmente negada pela participacao direta do Estado no ato constitutivo,
pois que o principio da ordem publica também costuma estar presente em
numerosos outros contratos de direito comum (2005, p. 57-58).

Ressalva-se que ndo h&d um consenso com relacdo a natureza juridica do
casamento, havendo diferentes correntes sobre o tema, conforme explica o autor,
alguns o enxergam como uma relagdo contratual, enquanto outros possuem uma
visdo social, familiar, ao definir o casamento.

Observamos, também, que o casamento possui trés finalidades, ligadas a
natureza do ser humano: regularizacdo das relagbes afetivas e sexuais entre 0s
nubentes; amparo, protecédo e educacado aos filhos e cooperacgéo reciproca entre o
casal (RODRIGUES, 2004, p. 22). Assim, é um ato extremamente solene e com
muitas formalidades, no entanto sem perder o caréater afetivo e familiar das relacdes

humanas ali envolvidas.

2.2 REGIMES DE BENS PREVISTOS NO CODIGO CIVIL DE 2002

Do casamento decorre a importancia da andlise dos regimes de bens.

Destaca-se o conceito trabalhado Gomes: "Regime matrimonial € o conjunto de
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regras aplicaveis a sociedade conjugal considerada sob o aspecto dos seus
interesses patrimoniais. Em sintese, o estatuto patrimonial dos cénjuges" (1997, p.
165). Ainda, observando os ensinamentos de Triginelli sobre o tema: "Verifica-se ser
0 regime matrimonial de bens o conjunto de normas aplicaveis as relagdes e
interesses econdmicos resultantes do casamento” (2010, p. 348).

Existem quatro regimes de bens constantes na legislacéo civil brasileira:
regime da comunhdo parcial, regime de comunhdo universal, regime da separacéo
de bens e o regime de participagéo final nos aquestos.

O principio da liberdade de estipulagdo do regime de bens € conexo com
o principio da variedade de regimes matrimoniais, visto que a diversidade é uma
caracteristica marcante ao longo da histéria e também presente em nosso
ordenamento juridico, também sendo possivel a criacdo de um regime misto pelos
conjuges, mesclando regimes, desde que néo contrarie a lei e aos bons costumes
(MOTTA, 2009, p. 376-377).

Os nubentes disciplinam o regime de bens durante o matrimonio por meio
do pacto antenupcial, conforme estabelece o artigo 1.639 do Cadigo Civil Brasileiro:
“Art. 1.639. E licito aos nubentes, antes de celebrado o casamento, estipular, quanto
aos seus bens, o que lhes aprouver. § 1°0O regime de bens entre os conjuges
comeca a vigorar desde a data do casamento. [...]” (BRASIL, 2017d).

Nesse sentido, Diniz nos traz a definicdo do pacto antenupcial:

O pacto antenupcial € um contrato solene, firmado pelos proprios nubentes
habilitados matrimonialmente e, se menores, assistidos pelo representante
legal, antes da celebracdo do ato nupcial, por meio do qual dispdem a
respeito da escolha do regime de bens que devera vigorar entre eles
enquanto durar o matriménio, tendo contetdo patrimonial, ndo podendo
conter estipulacdes alusivas as relacdes pessoais dos consortes (2003, p.
1126).

Observa-se que a principal finalidade do pacto é a de conceber o regime
que sera aplicado ao matriménio do casal e, por conta disso, ele serd nulo se o
casamento ndo |lhe seguir, como leciona o Codigo Civil: “Art. 1.653. E nulo o pacto
antenupcial se ndo for feito por escritura publica, e ineficaz se ndo lhe seguir o
casamento” (BRASIL, 2017d). Ainda, é indispensavel para sua eficicia que o pacto

seja realizado por escritura publica e que o casamento ocorra posteriormente.
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2.2.1 Do regime da comunhéo parcial de bens

Em um periodo de nossa histéria, quando o marido era o chefe da familia
e possuia uma predominancia sobre a mulher, era comum que também o fizesse
néo sé nas relagbes pessoais, mas também no campo patrimonial. Assim, a escolha
pelo regime da comunh&o universal justificava essa ideia. A partir do momento que
homem e mulher foram adquirindo igualdade nos relacionamentos, a ideia de
comunh&o universal passa a ser alterada por regime mais adaptavel a realidade dos
novos valores que passam a vigorar nas unides matrimoniais (LEITE, 2005, p. 325-
326).

O regime da comunhé&o parcial de bens passa a ser mais utilizado
também em virtude de a Lei n. 6.515, de 26 de dezembro de 1977 (Lei do Divorcio)
ter modificado o regime legal, com isso, se nada for informado pelos cOnjuges por
meio do pacto antenupcial oregime estabelecido € o da comunhdo parcial de
bens(RODRIGUES, 2004, p. 177).

Assim, na falta do pacto antenupcial ou quando o mesmo for considerado
nulo ou ineficaz, persistird o regime da comunh&o parcial de bens, que afasta os
bens anteriores ao casamento da comunhé&o e insere na sociedade conjugal os bens
angariados futuramente (DINIZ, 2003, p. 1140).

Como define o Cddigo Civil: “Art. 1.658. No regime da comunh&o parcial,
comunicam-se 0s bens que sobrevierem ao casal, na constancia do casamento, com
as excecgoes dos artigos seguintes” (BRASIL, 2017d).

Nesse sentido, observa-se o conceito trazido por Rodrigues:

Regime da comunhdo parcial é aquele em que basicamente se excluem da
comunhdo os bens que os cbnjuges possuem ao casar ou que venham a
adquirir por causa anterior e alheia ao casamento, como as doacfes e
sucessdes; e em que entram na comunhdao os bens adquiridos
posteriormente, em regra, a titulo oneroso. Trata-se de um regime de
separagdo quanto ao passado e de comunhdo quanto ao futuro (2004, p.
178).

Cabe também destacar os bens taxativamente excluidos da comunhéo

neste regime, conforme disciplina o Codigo Civil:

Art. 1.659. Excluem-se da comunhao:
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| - os bens que cada cbnjuge possuir ao casar, e os que lhe sobrevierem,
na constancia do casamento, por doagao ou sucessédo, e 0s sub-rogados
em seu lugar;

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

Il - as obrigacdes anteriores ao casamento;

IV - as obrigacdes provenientes de atos ilicitos, salvo reversdo 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 pensdes, meios-soldos, montepios e outras rendas semelhantes.
Art. 1.660. Entram na comunh@o:

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

Il - os bens adquiridos por fato eventual, com ou sem 0 concurso de
trabalho ou despesa anterior;

lll - os bens adquiridos por doacdo, 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 conjuge,
percebidos na constancia do casamento, ou pendentes ao tempo de
cessar a comunhéo (BRASIL, 2017d).

Tais bens elencados no referido artigo ndo se interligam ao outro
consorte, preservando cada cdnjuge unicamente para si aqueles que ja detinha ao
contrair nUpcias. Portanto a comunhéo sera estabelecida pelos bens angariados na
vigéncia do matrimonio de forma onerosa (VENOSA, 2014, p. 356-357).

Ao analisarmos os pressupostos do regime da comunhéo parcial de bens,
conclui-se que é o regime mais justo e igualitario para os coénjuges e seus

respectivos patrimonios atuais bem como os adquiridos futuramente.

2.2.2 Do regime da comunh&o universal de bens

Diferentemente do regime da comunh&o parcial, o regime da comunh&o
universal de bens deve ser convencionado entre os nubentes por meio do pacto
antenupcial. Sendo este o regime escolhido, todos os bens (mdveis ou imoveis)
atuais e futuros, assim como as dividas, sdo comunicaveis. Os bens alcangcam um
Unico patriménio, que ira se tornar particular somente com a ruptura da entidade
matrimonial (TRIGINELLI, 2010, p. 360).

Santiago Dantas também nos ensina a respeito do regime da comunh&o

universal de bens:

A sua caracteristica dominante é estabelecer entre os cOnjuges uma
comunicacgdo dos bens e da parte passiva do patrimbnio, e o que, dai por
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diante, qualquer um deles adquirir, adquire simultaneamente para si e para
outro conjuge, para a comunhao familiar (1991, p. 272).

A definicdo legal desse regime encontra-se prevista no Codigo Civil: “Art.
1.667. O regime da comunh&o universal importa a comunicagdo de todos os bens
presentes e futuros dos conjuges e suas dividas passivas, com as excecdes do
artigo seguinte” (BRASIL, 2017d).

Segundo ensinamentos de Venosa:

Como regra, tudo que entra para o0 acervo dos cdnjuges ingressa na
comunhdo; tudo que cada conjuge adquire torna-se comum, ficando cada
consorte meeiro de todo o patrimbnio, ainda que um deles nada tivesse
trazido anteriormente ou nada adquirisse na constancia do casamento. Ha
excecdes, pois a lei admite bens incomunicaveis, que ficardo pertencendo a
apenas um dos cOnjuges, 0s quais constituem um patrimbnio especial
(2014, p. 361).

Na comunh&o universal, a totalidade dos bens, tanto presentes quanto
futuros, adquiridos a titulo gratuito ou oneroso, sdo comuns, gerando um sé acervo,
ao passo que na comunhao parcial apenas se comunicam os bens angariados apos
o vinculo matrimonial (LEITE, 2005, p. 340).

Ainda que se comuniquem o0s bens vigentes e futuros no regime da
comunhdo universal de bens, existem alguns bens que sdo excluidos dessa
comunhdo, por estipulagédo da lei, por serem estes dotados de fins personalissimos
ou pertinente a sua natureza particular (DINIZ, 2003, p. 1146). Tais bens excluidos

estdo elencados no Cadigo Civil:

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 condig&o 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 VII do art. 1.659 (BRASIL, 2017d).

Portanto, no regime da comunh&o universal se comunicam os bens de
cada cOnjuge anteriores a unido e também aqueles adquiridos por esforco de

ambos, ou ndo, na constancia do casamento.
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E valido destacar importante decis&o do Tribunal de Justica do Estado de

Minas Gerais envolvendo o regime da comunh&o universal de bens:

SOBREPARTILHA - PEDIDO DE JUSTICA GRATUITA EM GRAU
RECURSAL - PROVA DA MODIFICACAO DA SITUACAO FINANCEIRA -
NECESSIDADE - BEM ADQUIRIDO NA CONSTANCIA DO CASAMENTO -
COMUNHAO UNIVERSAL DE BENS - DIVISAO ENTRE AS PARTES -
COMUNICA(;AO DOS BENS. De acordo com o art. 4° da Lei 1.060/50, o
momento oportuno para requer os beneficios da justica gratuita € na
exordial ou contestagdo, somente sera concedida em grau recursal, se a
parte provar que ocorreu mudanga em sua condicao financeira que enseja a
concessdo do beneficio. No entanto, sendo 0 processo contemporaneo ao
do apenso, onde houve a concessao da gratuidade da justica, comprovada
gue a condi¢do econdmica do requerente é a mesma, a justica gratuita deve
ser concedida.A sobrepartilha se faz necessario no caso do conjuge que
ocultou bem por ocasido da separagdo, bem que foi adquirido durante a
constancia de seu casamento, que foi contraido pelo regime de comunhao
universal de bens (MINAS GERAIS, 2017).

No acérd@o apresentado, o cdnjuge adquiriu patrimdnio na constancia do
vinculo matrimonial, contraido pelo regime da comunh&o universal de bens, e o
ocultou da partilha, nesse caso seu consorte tem direito ao bem, por isso a

sobrepartilha foi determinada.

2.2.3 Do regime de participacéao final nos aquestos

Pode-se afirmar que o regime de participagdo final nos aquestos € pouco
conhecido e também pouco utilizado, n&o existia no Cédigo Civil de 1916, se trata de
uma novidade introduzida no ordenamento juridico pelo Cadigo Civil de 2002.

Segundo o Cadigo Civil: “Art. 1.672. No regime de participacéo final nos
aquestos, cada cOnjuge possui patrimdnio proprio, consoante disposto no artigo
seguinte, e Ihe cabe, a época da dissolucdo da sociedade conjugal, direito a metade
dos bens adquiridos pelo casal, a titulo oneroso, na constancia do casamento”
(BRASIL, 2017d).

Diversamente dos regimes da comunh&o parcial e da comunh&o
universal, ndo se repartem os bens de modo automatico. Nesse caso, fica
estabelecido que cada consorte mantém como sendo sua propriedade particular os
recursos que trouxe para a sociedade conjugal e os angariados na constancia do

casamento, gerenciando-os e usufruindo os seus frutos. Porém, caso o casamento
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seja dissolvido, o acervo integrado a titulo oneroso durante o vinculo conjugal sera
dividido (TRIGINELLI, 2010, p. 363).

Também versa o Cédigo Civil acerca do regime de participacéo final nos
aquestos: “Art. 1.673. Integram o patrimdnio proprio os bens que cada cOnjuge
possuia ao casar e os por ele adquiridos, a qualquer titulo, na constancia do
casamento. Paragrafo Unico. A administracdo desses bens é exclusiva de cada
cOnjuge, que os poderd livremente alienar, se forem moveis” (BRASIL, 2017d). Tal
disposicéo legal, em relacdo aos bens, significa a n&o ocorréncia de pressuposi¢ao
do empenho de ambos os cdnjuges na aquisi¢cdo dos bens mobiliarios (LEITE, 2002,
p. 368).

Venosa critica tal regime:

Como se nota, portanto, o regime pressupde certo desenvolvimento
financeiro e econémico dos conjuges. E muito provavel que esse regime
ndo se adapte ao gosto de nossa sociedade. Por si sO verifica-se que se
trata de estrutura complexa, disciplinada por nada menos do que 15 artigos,
com inumeras particularidades. Nao se destina, evidentemente, a grande
maioria da populagdo brasileira, de baixa renda e de pouca cultura. Nao
bastasse isso, embora ndo seja dado ao jurista raciocinar sobre fraudes,
esse regime ficara sujeito a vicissitudes e abrird campo vasto ao conjuge de
ma-fé. Basta dizer que esse cbnjuge podera adredemente esvaziar seu
patriménio proprio, alienando seus bens, com subterflgios ou nédo, de molde
gue ndo existam bens ou qualquer patriménio para integrar a comunhao
guando do desfazimento previamente engendrado da sociedade conjugal
(2014, p. 366-367).

De fato, € o regime de bens menos utilizado dentre os quatro previstos no
Cddigo Civil, principalmente por possuir esse “requisito” de uma boa condicéo
financeira de ambos os conjuges.

Este regime determina que € permitido aos conjuges administrar
voluntariamente os seus bens moéveis, como se estivessem casados sob o regime
da separacdo total®. Em relacdo aos bens iméveis, a autonomia de administracdo é
ameacada tanto pela analise a contrario sensu do dispositivo acima mencionado,
como pela disposigdo do artigo 1.647, inciso |, a qual impde necessaria a outorga do
cOnjuge para atos de alienacdo, com excecdo do regime da separagdo absoluta
(TEPEDINO, 2008, p. 14).

°Art. 1.673. Integram o patrimonio préprio os bens que cada conjuge possuia ao casar e os por ele
adquiridos, a qualquer titulo, na constancia do casamento.Paragrafo Unico. A administracdo desses
bens é exclusiva de cada conjuge, que os podera livremente alienar, se forem méveis (BRASIL,
2017d).
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No que diz respeito a dissolucdo do vinculo matrimonial, quanto ao

regime da participagao final nos aquestos, Diniz ensina:

Com a extingdo da sociedade conjugal, dever-se-a4 apurar o montante dos
aquestos, excluindo-se da soma dos patriménios particulares de cada ex-
cbnjuge: os bens anteriores ao casamento e os sub-rogados em seu lugar;
0s obtidos por cada consorte por heranca ou por doacdo; e os débitos
relativos a esses bens vencidos e a vencer. Havera uma diviséo justa se se
avaliar e identificar devidamente o monte partivel, tendo-se por parametro a
data da cessacdo da convivéncia (2003, p. 1150).

Assim, observamos que o regime de participacdo final nos aquestos é de
dificil entendimento sobre seus termos, sendo a comunh&o parcial um regime que

atende melhor aos interesses dos cdnjuges no momento de contrair ndpcias.

2.2.4 Do regime de separacéo de bens

O Cadigo Civil Brasileiro define o regime da separagdo de bens: “Art.
1.687. Estipulada a separagédo de bens, estes permanecerdo sob a administragao
exclusiva de cada um dos c6njuges, que os podera livremente alienar ou gravar de
onus real” (BRASIL, 2017d).

O regime da separacao de bens é definido pela ndo comunicabilidade dos
bens atuais e futuros do casal. Os acervos mantém-se separados em relacdo a
propriedade dos bens que os integram, seu gerenciamento e gozo, assim como 0s
encargos inerentes (GOMES, 1997,p. 193). Neste regime, o patriménio do casal &
totalmente separado, nada se tornando comum, até mesmo aquilo que é resultado
do empenho comum dos conjuges (RIZZARDO, 2011, p. 590).

No entanto, compete analisar a Sumula n. 377 do Supremo Tribunal

Federal, nos ensinamentos de Nelson Nery Junior e Rosa Maria de Andrade Nery:

Sob o sistema do CC/1916, no que era pertinente a separacao obrigatoria
de bens, quanto os bens futuros — ou seja, quanto aos bens adquiridos na
constancia do casamento — prevalecia a tese da comunicacdo dos
aquestos, como esposado na STF n° 377: “No regime de separacao legal de
bens, comunicam-se os adquiridos na constancia do casamento”. Esta
sumula segue em vigor, aplicando-se ao CC seu contetido (2005, p. 787).
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Assim, por entendimento sumulado do Supremo Tribunal Federal, mesmo
no regime da separacdo de bens, entram na comunh&o os bens que forem
adquiridos na constancia do vinculo conjugal.

Compete trazer o entendimento de Rodrigues:

Regime da separacao é aquele em que os conjuges conservam nao apenas
o dominio e a administracdo e disponibilidade de seus bens presentes e
futuros, como também a responsabilidade pelas dividas anteriores e
posteriores ao casamento. Quando se pactua tal regime, o casamento nédo
repercute na esfera patrimonial dos conjuges (2004, p. 190-191)

Aqui se trata da separagdo de bens de forma convencionada pelos
conjuges, por meio do pacto antenupcial. No entanto, existem algumas situacdes em
que a lei impde o regime obrigatério da separacdo de bens, ou seja, obriga que o
casamento seja realizado por esse regime. Essas situa¢gfes encontram-se previstas

no Cadigo Civil:

Art. 1.641. E obrigatdrio o regime da separacéo de bens no casamento:

| - das pessoas que 0 contrairem com inobservancia das causas
suspensivas da celebracdo do casamento;

Il — da pessoa maior de 70 (setenta) anos;

Il - de todos os que dependerem, para casar, de suprimento judicial
(BRASIL, 2017d).

Nestas trés hipoteses, com o intuito de protecdo ao patriménio, a lei
determina que o0 casamento obrigatoriamente seréd realizado pelo regime da
separagéo total de bens.

Ainda que os consortes possuam liberdade para definir o regime de bens
do casamento, a legislacdo impde, em determinados casos, um regime obrigatorio,
que € o da separacdo de bens. Tal imposicdo tem como fundamento uma cautela
com o patriménio ou também uma forma de puni¢éo aos nubentes (DINIZ, 2003, p.
1128).

Portanto, trata-se de um regime que pouco interfere no patrimonio dos
cOnjuges, sendo também pouco utilizado, atualmente o mais comum seria 0 regime
da comunhé&o parcial de bens.

Assim, feita a analise dos regimes de bens previstos no ordenamento
civil, cumpre analisar os impactos decorrentes dos mesmos para o direito das
sucessOes, 0 instituto da heranca e a qualidade de herdeiro do conjuge,

principalmente quanto ao regime da separagéo de bens.
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3 O DIREITO SUCESSORIO E SUAS MODALIDADES E HERDEIROS

Tendo em vista que a morte é uma das Unicas certezas que 0s seres
humanos possuem durante a vida, o direito sucessorio regulamenta e disciplina tudo
o que for relativo a transmisséo de patrimonio e obrigagdes deixadas em decorréncia
do falecimento de alguém.

Sobre tal reflexdo, é importante ressaltar a visdo de Rizzardo:

Na humanidade nada é eterno, duradouro ou definitvo. E o homem
perseguido pelo estigma de sua finitude, que o acompanha em sua
consciéncia e limita os anseios no futuro. Esta a verdade mais concreta,
dura e incontestavel. Mas a sucessédo, de algum modo, tem uma sensacao
de prolongamento da pessoa, ou de atenuacao do sentimento do completo
desaparecimento, especialmente quando sdo realizadas obras que refletem
o ser daquele que morre, e que o tornam vivo ou presente nas memdarias
(2008, p. 1).

Portanto somente existe a sucessao e a heranga havendo a morte. Neste
sentido, observa-se o disposto no Codigo Civil Brasileiro: “Art. 6°. A existéncia da
pessoa natural termina com a morte; presume-se esta, quanto aos ausentes, nos
casos em que a lei autoriza a abertura de sucesséo definitiva’(BRASIL, 2017d).

Assim sendo, conforme o dispositivo legal, a partir do momento em que a
pessoa natural ndo pode mais ser titular de direitos e deveres da vida civil, em
decorréncia da morte, sera aberta a sucessdo para transmiti-los a outro que os

administre.

3.1 O DIREITO SUCESSORIO E SUAS ESPECIES

O termo “suceder” significa ocupar o lugar de alguém, substituir. No
entanto, é importante destacar que a sucessdo aqui tratada é a sucessdo causa
mortis, quando ocorre o falecimento de certa pessoa e a transferéncia de seus
direitos e obrigagbes aos herdeiros. Sendo também possivel uma sucesséo
decorrente de um feito entre vivos, uma seja, quando ha transferéncia de titularidade
de direitos em virtude de negdcios inter vivos, sendo que tal sucessdo ndo sera
tratada no presente trabalho.

Assim, esclarecendo tal distincdo, observa-se o0 posicionamento de

Venosa:
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Quando se fala, na ciéncia juridica, em direito das sucessfes, esta-se
tratando de um campo especifico do direito civil: a transmissdo de bens,
direitos e obrigacbes em razdo da morte. E o direito hereditario, que se
distingue do sentido lato da palavra sucessao, que se aplica também a
sucessao entre vivos (2013, p. 1).

Explicitada esta diferenca, observa-se que o direito das sucessbes aqui
estudado nasce com a descoberta, ja nos tempos antigos, da idéia de propriedade
particular e da continuidade do instituto da familia. A conservagcdo da propriedade
dentro da mesma familia faz com que todos os seus integrantes zelem pelos bens
coletivos. Portanto, ndo ha direito das sucessdes onde ndo se possui essa hogao de
manutencdo do patrimbénio e néo se revela a preocupagao pela conservacdo do
instituto familiar (DIAS, 2011, p. 25).

E sabido que o direito civil brasileiro tem origem no direito romano, sendo
também uma importante fonte do direito sucessorio, onde se alicergcou no Cadigo de
Justiniano ja contendo normativas altamente desenvolvidas nessa area, sendo que o
direito das sucessfes possui disposicbes mesmo antes do referido codigo, se
encontrando também presente nos direitos egipcio, babilénico e hindu. Encontram-
se inumeros escritos sobre o tema no Codigo de Hamurabi, o codigo babilénico, em
varios documentos egipcios e nas leis hindus, consagradas no Cdédigo de Manu
(CARVALHO NETO, 2008, p. 24).

No direito romano, o testamento teve grande importancia pois utilizando-
se do testamento, o pater elegia qual herdeiro era o mais capacitado para
encarregar-se da lideranca da familia, dando continuidade aos costumes religiosos
caseiros, em prol do falecido, e também gerenciar o legado remanescente
(RIZZARDO, 2008, p. 03).

Na época da Lei das Xl Tdbuas, ordenamento que reunia todo o direito
romano praticado na época, 0 testamento se fortaleceu, assim como a
autodeterminacdo plena de versar sobre o patrimbnio pensando apds a morte
(RIZZARDO, 2008, p. 04).

Também j& nessa época existiam categorias de herdeiros que, em ordem
de preferéncia estabelecida, herdavam na hipétese de nao haver testamento. Assim,

Rizzardo define as classes:

a) Os sui, ou heredes sui etnecessarii, isto é, os filhos sob patrio poder
(atualmente ‘poder familiar’), a mulher com filhos e demais parentes sujeitos
ao de cujus. O Cadigo Civil adotou a expressdo ‘herdeiros necessarios'.
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Nessa classe se incluiam os heredesnecessarii, que eram 0s escravos
libertados no testamento e concomitantemente herdeiros.

b) Os agnati, ou as pessoas sob o entdo chamado patrio poder (no Cédigo
Civil vigente ‘poder familiar’), ou que se subordinavam ao pater familias,
sendo contemplado o agnado mais préximo.

c) Os gentiles — ou pessoas que pertenciam aos membros da mesma gens,
ou da estirpe (2008, p. 4).

Diante disso, pode-se constatar que a sucessdo em virtude da morte de
alguém € um instituto presente na sociedade humana desde os tempos antigos,
onde havia a necessidade de se transmitir, além do patrimdnio, a questdo da
responsabilidade pela familia, exercida pelo pai, onde o herdeiro assumia tal
condi¢ao com o falecimento deste.

Nesse sentido, é valido enfatizar o entendimento de Wald:

A sucessdo mortis causa teve, em certa época histérica, um sentido
extrapatrimonial, importando, para a familia romana, uma continuacédo da
religido doméstica, em que o pater familias instituia, na pessoa do herdeiro,
0 novo titular da soberania familiar. Hoje, o carater da sucessdo € eminente
e exclusivamente econdmico, caracterizando-se pela assuncéo dos direitos
e deveres do de cujus pelos herdeiros e pelo recebimento dos legados
pelos legatéarios (1997, p.15).

Na atualidade, no entanto, ndo mais se transmite uma relagdo de cunho
familiar, como o cargo de “chefe” da familia que antigamente era transferida ao
herdeiro, mas somente o patrimonio e obriga¢des deixadas pela pessoa falecida.

Outro importante marco historico para o direito das sucessdes foi o
principio da saisine. Tal principio leciona que o de cujus transfere a posse e a
propriedade do espolio ao herdeiro (GONCALVES, 2011, p. 38). O referido principio
foi adotado pelo Codigo Civil Brasileiro: “Art. 1.784. Aberta a sucessédo, a heranca
transmite-se, desde logo, aos herdeiros legitimos e testamentarios” (BRASIL,
2017d).

Segundo preceitos de Veloso (2002, p. 1.597 apud RIZZARDO, 2008, p.
5).

Na Franca, desde o Século XllI, fixou-se o droit de saisine, instituicdo de
origem germanica, pelo qual a propriedade e a posse da heranca passam
aos herdeiros, com a morte do hereditando — lemortsaisitlevif. O Cddigo
Civil francés, de 1804 — Code Napoléon-, diz, no art. 724, que os herdeiros
legitimos, os herdeiros naturais e o cénjuge sobrevivente recebem de pleno
direito (sonsaisis de pleindroit) os bens, direitos e a¢cdes do defunto, com a
obrigacéo de cumprir todos os encargos da sucesséo.
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Portanto nota-se que a transmissdo dos bens do de cujus ao herdeiro é
algo que ocorre ha muito tempo, pelo principio estudado, sendo inclusive
regulamentado atualmente na legislacdo brasileira.

Observando a aplicagdo pratica do principio da saisine, é relevante
observar importante decisdo do Egrégio Superior Tribunal de Justica acerca do

tema:

PROCESSO CIVIL. RECURSO ESPECIAL. ACAO DE EXECUCAO DE
TITULO EXTRAJUDICIAL. ILEGITIMIDADE PASSIVA DO DE CUJUS.
POSSIBILIDADE DE EMENDA A INICIAL ATE A CITACAO. NEGATIVA DE
PRESTACAO JURISDICIONAL. INEXISTENCIA. AUSENCIA DE
INVENTARIO DOS BENS DO FALECIDO. LEGITIMIDADE DO ESPOLIO
PARA FIGURAR COMO DEVEDOR EM ACAO DE EXECUCAO.
REPRESENTACAO. ADMINISTRADOR PROVISORIO. POSSIBILIDADE.
1. Até a citacao, a parte autora pode emendar a inicial, com a corre¢éo do
polo passivo, em razdo de ndo ter ocorrido a estabilizacdo do processo.
Inteligéncia dos arts. 264 e 294 do CPC. 2. O Tribunal de origem, embora
fundado em premissa equivocada, manifestou-se expressamente quanto a
guestdo suscitada pelo recorrente, ndo havendo falar em negativa de
prestacao jurisdicional. 3. Pelo principio da saisine, previsto no art. 1.784 do
CC-02, a morte do de cujus implica a imediata transferéncia do seu
patrimbnio aos sucessores, como um todo unitario, que permanece em
situacdo de indivisibilidade até a partilha. 4. Enquanto ndo realizada a
partilha, o acervo hereditario - espdlio - responde pelas dividas do falecido
(art. 597 do CPC) e, para tanto, a lei Ihe confere capacidade para ser parte
(art. 12, V, do CPC). 5. Acerca da capacidade para estar em juizo, de
acordo com o art. 12, V, do CPC, o espolio é representado, ativa e
passivamente, pelo inventariante. No entanto, até que o inventariante preste
o devido compromisso, tal representacdo far-se-4 pelo administrador
provisoério, consoante determinam os arts. 985 e 986 do CPC. 6. O espodlio
tem legitimidade para figurar no poélo passivo de acédo de execucgdo, que
poderia ser ajuizada em face do autor da heranga, acaso estivesse vivo, e
sera representado pelo administrador provisério da heranga, na hip6tese de
nao haver inventariante compromissado. 7. Recurso especial conhecido e
provido (BRASIL, 20179).

Da andlise do julgado acima citado se pode extrair que o principio da
saisine, embora surgido haja muito tempo, conserva a sua esséncia ainda nos dias
atuais, sendo inclusive mencionado frequentemente em decisfes judiciais e também
pela doutrina.

Analisando o instituto da heranga, Rizzardo nos traz o seguinte conceito:

A palavra heranca envolve um contetido com significado de propriedade, ja
gue proveniente de hereditas, que é formada por herus, que se traduz por
dono. Sem dificuldade, pois, a conceituagédo, tida como aquele conjunto de
bens pertencente ao sucedido, no momento de sua morte, € que s&o
transferidos aos herdeiros legitimos ou testamentarios (2008, p.13).
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Assim, em decorréncia do principio analisado, havendo a morte tem-se a
abertura da sucessao e é concebido o direito de herdar, nos termos do artigo 1.784
do Cadigo Civil Brasileiro, ja colacionado (BRASIL, 2017d).

No entanto, cabe destacar que apenas sdo capacitados para suceder
guem, no instante em que a sucessao for aberta, for nascido ou ja for concebido, em
virtude disso o nascituro'® detém direitos sucessoérios estabelecidos pela legislagdo
(RODRIGUES, 2016, p. 22).

A Constituicdo Federal também estabelece o direito de heranga como um

direito/garantia fundamental de todo cidad&o, vejamos:

Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo 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:

[...] XXX — é garantido o direito de heranca (BRASIL, 2017b).

A heranca forma o espdlio, uma figura que ndo possui personalidade
juridica e também n&8o pode ser definida como uma pessoa juridica, mas a
legislacdo estabelece que o espolio possui legitimidade para ingressar em juizo,
como também para ser demandado, no entanto, para tal, deve ser adequadamente
representado pelo inventariante (TARTUCE, 2015, p. 40). Nesse sentido, dispbe o
Cddigo de Processo Civil Brasileiro: “Art. 75. Serdo representados em juizo, ativa e
passivamente: [...] VIl — o espdlio, pelo inventariante [...]” “Art. 618. Incumbe ao
inventariante: | — representar o espélio ativa e passivamente, em juizo ou fora dele
[...]” (BRASIL, 2017f).

Ademais, cabe destacar que a heranga, embora seja um conjunto de
varios bens, constitui, por lei, um Gnico bem imével, mesmo constituida apenas de
bens méveis. Além disso, esse Unico bem ndo pode ser dividido pelos herdeiros
antes da partilha e é regido pelas regras concernentes ao condominio (TARTUCE,

2015, p. 45). Nessa ldgica, estabelece o Codigo Civil Brasileiro:

Art. 80. Consideram-se imOveis para os efeitos legais:
[...] Il — o direito a sucessao aberta

Art. 1.791. A heranca defere-se como um todo unitario, ainda que varios
sejam os herdeiros.

OArt. 1.798. Legitimam-se a suceder as pessoas nascidas ou ja concebidas no momento da abertura
da sucessao.(BRASIL, 2017d)
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Paragrafo Unico. Até a partilha, o direito dos co-herdeiros, quanto a
propriedade e posse da heranca, sera indivisivel, e regular-se-4 pelas
normas relativas ao condominio (BRASIL, 2017d).

Portanto, com a abertura da sucessdo, apo6s a morte, a heranga € de
titularidade do espdlio enquanto ndo ocorre a partilha dos bens entre os herdeiros.
Em sintese, € um bem imével e indivisivel e transmitida aos herdeiros na forma de

um condominio.

3.2 DA ORDEM DOS HERDEIROS

Como o testamento atualmente no Brasil € um instituto pouco utilizado, de
um modo geral as pessoas nao costumam fazer testamento, a sucessao
normalmente ocorre na forma da lei, conhecida como sucesséo legitima. Conforme

se depreende do Cadigo Civil Brasileiro:

Art. 1.788. Morrendo a pessoa sem testamento, transmite a heranca aos
herdeiros legitimos; o mesmo ocorrera quanto aos bens que nao forem
compreendidos no testamento; e subsiste a sucessdo legitima se o
testamento caducar, ou for julgado nulo (BRASIL, 2017d).

Segundo o dispositivo legal mencionado, vigora a sucessdo legitima
também se, havendo testamento, o mesmo caducar ou for considerado nulo™.
Assim, a heranga transmite-se aos herdeiros legitimos, que sdo taxativamente

elencados pelo Cédigo Civil Brasileiro, a saber:

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

| - aos descendentes, em concorréncia com o cOnjuge 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 comunh&o parcial, o autor da heranca nédo houver deixado bens
particulares;

Il - aos ascendentes, em concorréncia com o cénjuge;

Il - ao cbnjuge sobrevivente;

IV - aos colaterais (BRASIL, 2017d).

Por essa estipulacéo legal, os primeiros herdam e automaticamente
excluem os seguintes, havendo descendentes os ascendentes ndo herdam, por

exemplo, observado a concorréncia com o conjuge quando for caso. Explica Diniz:

“Art. 1.786. A sucessao da-se por lei ou por disposicéo de tltima vontade (BRASIL, 2017d).
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Na sucessao legitima convocam-se os herdeiros segundo tal ordem legal,
de forma que uma classe s6 sera chamada quando faltarem herdeiros da
classe precedente. Assim sendo, por exemplo, se o autor da heranca for
villvo e deixar descendentes e ascendentes, s6 os primeiros herdarédo, pois
a existéncia de descendentes retira da sucessdo os ascendentes. S6 se
convocam 0s ascendentes se ndo houver descendentes. Se casado for, o
consorte sobrevivente concorrerd ndo s6 com os descendentes, exceto se
for casado sob o regime da comunhdo universal, ou no da separacao
obrigatdria de bens, mas também com os ascendentes do autor da heranga
independentemente do regime de bens desde que preenchidos os requisitos
do art. 1.830. Dai ser herdeiro necessario privilegiado. O cénjuge supérstite
s6 herdara a totalidade da heranca na auséncia de descendente e de
ascendente e os colaterais até o quarto grau, se inexistirem descendentes,
ascendentes e conjuge supérstite (2003, p. 1260).

Desta forma, falecendo alguém sem deixar testamento, a heranga sera
transmitida aos herdeiros legitimos, na ordem de preferéncia estipulada no artigo
1.829 do referido diploma legal e excluindo a classe subsequente.

Além disso, cabe destacar outros trés importantes artigos do Codigo Civil

Brasileiro, a saber:

Art. 1.789. Havendo herdeiros necessarios, o testador s6 podera dispor da
metade da heranca.

Art. 1.845. Sao herdeiros necessarios os descendentes, os ascendentes e o
cbnjuge.

Art. 1.846. Pertence aos herdeiros necessarios, de pleno direito, a metade
dos bens da heranca, constituindo a legitima (BRASIL, 2017d).

Pode-se extrair dos dispositivos citados que o testador ndo podera dispor
da totalidade da herangca se possuir herdeiros necessarios, que Ss&8o 0s
descendentes, ascendentes e o0 seu cbnjuge, visto que lhes é garantido, por lei, a
metade dos bens da heranca, denominada como legitima. Segundo Gongalves:
“Nao havendo herdeiros necessérios, plena sera a liberdade de testar, podendo o
testador afastar da sucesséo os herdeiros colaterais” (2011, p. 43). Observa-se que
os colaterais ndo estdo incluidos no rol de herdeiros necessarios.

Em relacdo a concorréncia do cdnjuge sobrevivente com os demais
herdeiros previstos no artigo 1.829, supracitado (exceto a concorréncia com 0sS
descendentes, que serd abordada no topico subsequente), observamos, no tocante
a concorréncia com os ascendentes, o disposto no Cédigo Civil Brasileiro: “Art.
1.837. Concorrendo com ascendente em primeiro grau, ao cénjuge tocara um terco
da heranca; caber-lhe-a4 a metade desta se houver um sé ascendente, ou se maior
for aquele grau” (BRASIL, 2017d).
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Sobre a concorréncia do conjuge supérstite com 0s ascendentes, vejamos

a licdo de Venosa:

No tocante ao cdnjuge, sua heranca sera de um ter¢o da universalidade se
concorrer com ascendente de primeiro grau, sendo a metade se concorrer
com um sé ascendente, ou se maior for o grau. Assim, de acordo com o
atual Cadigo, a heranca sera dividida em trés partes iguais se o conjuge
sobrevivente concorrer com sogro e sogra. Se houver apenas o sogro ou a
sogra vivo ou se os herdeiros ascendentes forem de grau mais distante, o
cbnjuge recebera sempre a metade da heranga (2013, p. 130).

Ressalta-se que os ascendentes sdo chamados a suceder apenas
quando o de cujus nao possuir descendentes e a heranga pertencente ao conjuge
nessa concorréncia ira depender do grau dos ascendentes bem como de haver
apenas um ascendente ou ambos.

No tocante ao tema, é importante destacar importante decisédo do Egrégio

Superior Tribunal de Justi¢a, vejamos:

RECURSO ESPECIAL - SUCESSAO - CONJUGE SUPERSTITE -
CONCORRENCIA COMASCENDENTE, 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 Cddigo Civil de 2.002 trouxe
importante  inovagdo, erigindo ocbnjuge como concorrente dos
descendentes e dos ascendentes nasucessédo legitima. Com isso, passou-
se a privilegiar as pessoas que,apesar de ndo terem qualquer grau de
parentesco, sdo 0 eixo centralda familia. 2- Em nenhum momento o
legislador condicionou a concorréncia entreascendentes e conjuge
supérstite ao regime de bens adotado nocasamento. 3 - Com a dissolucao
da sociedade conjugal operada pela morte de umdos cOnjuges, o
sobrevivente tera direito, além do seu quinhdo naheranca do de cujus,
conforme o caso, a sua meacao, agora simregulado pelo regime de bens
adotado no casamento. 4 - O artigo 1.655 do Cadigo Civil impde a nulidade
da convencdo ouclausula do pacto antenupcial que contravenha disposicéao
absoluta de lei. 5 - Recurso improvido (BRASIL, 2017h).

Do julgado pode-se retirar que ndo ha, na legislagdo em vigor, qualquer
espécie de condicdo para existir a concorréncia entre ascendentes e o conjuge
supérstite, inclusive o regime de bens adotado no casamento em nada influencia.

No que diz respeito a concorréncia do conjuge sobrevivente com os
colaterais, na regra geral, quando o cOnjuge estd apto a herdar, ele exclui os
colaterais recebendo a totalidade do acervo hereditario, em obediéncia a ordem da

sucessdo legitima estabelecida no artigo 1.829 (CAHALI, 2003, p. 253).
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Acerca da possibilidade de alguém falecer sem deixar testamento ou

herdeiros, estabelece o Codigo Civil Brasileiro:

Art. 1.819. Falecendo alguém sem deixar testamento nem herdeiro legitimo
notoriamente conhecido, os bens da heranca, depois de arrecadados,
ficardo sob a guarda e administracdo de um curador, até a sua entrega ao
sucessor devidamente habilitado ou a declaracao de sua vacancia.

Art. 1.820. Praticadas as diligéncias de arrecadacéo e ultimado o inventario,
serdo expedidos editais na forma da lei processual, e, decorrido um ano de
sua primeira publicacdo, sem que haja herdeiro habilitado, ou penda
habilitagdo, sera a heranga declarada vacante.

Art. 1.823. Quando todos os chamados a suceder renunciarem a heranga,
sera esta desde logo declarada vacante (BRASIL, 2017d).

A legislagdo determina que o acervo patrimonial do de cujus seri
considerado jacente se porventura ndo forem identificados os herdeiros, legitimos ou
testamentarios. O magistrado nomeard curador para ficar com a guarda e
administragdo desses bens, no aguardo dos respectivos sucessores. Serao
expedidos editais, durante a agcdo de inventario, convocando os herdeiros e, ndo
aparecendo qualquer sucessor apto, apés um ano a heranca sera considerada
vacante. O mesmo ocorre se houver renlncia a heranca por todos aqueles
chamados a suceder (COELHO, 2011, p. 270).

Na hipétese de algum herdeiro requerer habilitagdo para receber a

heranca, ensina Diniz o seguinte:

Serdo declarados vacantes os bens da heranca jacente se, apés a
realizacdo de todas as diligéncias legais, ndo aparecerem herdeiros
sucessiveis. Entretanto, essa declaracdo ndo sera feita sendo um ano
depois da primeira publicacdo do edital convocatério dos interessados,
desde que nao haja herdeiro habilitado ou habilitacdo pendente. A heranca
jacente que aguardava herdeiro conhecido passa, entéo, a ser vacante, pela
auséncia de herdeiro sucessivel, que seria o titular do acervo hereditario.
Pendendo habilitacdo, a vacancia sera declarada pela mesma sentenca que
a julgar improcedente. Sendo diversas as habilitagbes, aguardar-se-4 o
julgamento da dltima (2005, p. 93).

Portanto, conclui-se que néo existindo herdeiros legitimos ou
testamentarios, a mesma serd jacente até sua declaracdo de vacéncia, ou na
hipétese de haver herdeiros, todos renunciarem & heranca, a mesma seré

considerada vacante diretamente, devendo ser repassada ao Poder Publico.



34

3.3 O CONJUGE ENQUANTO HERDEIRO

A figura do cbnjuge como herdeiro obteve uma maior valorizagdo com a
entrada em vigor do Cadigo Civil, com a sua expressa inclusdo no rol de herdeiros
necessarios, presente no artigo 1.845, ja citado. Visto que no Cadigo Civil de 1916
apenas os descendentes e o0s ascendentes eram considerados herdeiros
necessarios. Outra importante inovacao, envolvendo o conjuge, trazida pelo Cadigo
Civil de 2002 ¢é a concorréncia deste com descendentes e ascendentes do autor da
heranca.

Neste sentido, observa-se os ensinamentos de Coelho em relacdo ao

cobnjuge na condi¢cao de herdeiro:

O conjuge teve valorizada a sua participacdo na ordem de vocacéo
hereditaria, com a entrada em vigor do Cédigo Reale. Passou a concorrer
com os descendentes e ascendentes do falecido, além de herdar a
totalidade da heranca quando inexistentes esses familiares sucessiveis.
Mas, para ser sucessor, o cnjuge deve estar convivendo com o falecido na
data da abertura da sucessdo. Se estavam separados judicialmente, o
sobrevivente ndo tem nenhum direito sucessorio. Se estavam separados de
fato ha mais de dois anos, para ser sucessor do falecido o cénjuge
supérstite ndo pode ter sido o culpado pelo rompimento da convivéncia.
(2011, p. 274).

Assim, o cdnjuge ndo possui direitos sucessoérios se estava separado
judicialmente na abertura da sucesséo e, no caso de estarem separados de fato h&
mais de dois anos, também néo seré sucessor do de cujus se deu causa ao término

da relagdo, conforme estabelecido no Cadigo Civil Brasileiro:

Art. 1.830. Somente € reconhecido direito sucessério ao cdnjuge
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(BRASIL, 2017d).

No entanto, essa prova prevista no referido artigo sera de dificil produgéo,

a julgar que um dos conjuges ja faleceu.
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Cabe destacar que o Supremo Tribunal Federal declarou inconstitucional
o artigo 1.790 do Cddigo Civil, igualando o cbnjuge e o companheiro para fins
sucessorios™.

Pelo atual Cdédigo, o cdnjuge também possui direito real de habitagéo,

conforme previsto:

Art. 1.831. Ao cdnjuge sobrevivente, qualquer que seja o regime de bens,
sera assegurado, sem prejuizo da participacdo que Ihe caiba na heranga, o
direito real de habitacdo relativamente ao imovel destinado a residéncia da
familia, desde que seja o Unico daquela natureza a inventariar (BRASIL,
2017d).

Assim, embora possua participagdo na herangca, o cOnjuge tem
assegurado o direito real de habitagdo quanto ao imoével que significava a residéncia
da familia, sendo esse o Unico dessa natureza envolvido no inventario. Tal direito é
garantido independente do regime de bens em que foi celebrado o casamento.

Nesse sentido, Imhof traz uma interpretagdo do Egrégio Superior Tribunal

de Justica acerca do tema, a saber:

Art. 1.831 do CC/2002. Expressao ‘sem prejuizo da participacdo que lhe
caiba na heranca’. Interpretacdo. STJ: “Ao ressaltar que a habitacdo se
constitui “sem prejuizo da participacdo na heranca”, o legislador visou
resguardar o direito na hipétese em que o cbnjuge, por sucessdo ou
meacdo, se tornasse proprietario apenas de parte do imoével, mesmo
porque, se herdasse todo o bem, assumindo a propriedade plena, nao
haveria porque falar em constituicdo de direito real de habitagcdo. Outrossim,
nao se pode interpretar a norma no sentido de que, ndo tendo o cénjuge
direito a meagdo ou a sucessdo em relacdo ao imoével, ndo fara jus a
habitacdo, sob pena de se esvaziar a ratioessendi da norma. A esse
respeito: “O direito de habitacdo concedido pelo novo sistema ao cdnjuge
sobrevivente € mais abrangente do que a hip6tese do CC/1916 1.611, § 2°.
N&o importa o regime de bens. Se na partilha ndo couber ao cénjuge, por
inteiro ou por parte, o Unico bem a inventariar, de natureza residencial, onde
possa habitar, esse direito lhe esta garantido por este artigo” (NERY
JUNIOR, Nelson e Rosa Maria de Andrade Nery, Cédigo Civil Comentado e

12 Conforme expde Oliveira: “O Supremo Tribunal Federal, por expressiva maioria, no julgamento
do RE 878694, sessdo de 10.05.17, considerou inconstitucional o artigo 1.790 do Caddigo Civil, que
estabelece um sistema diferenciado de heranca ao companheiro, em relagdo ao que o artigo 1.829
dispde para o cOnjuge sobrevivente. [...] Esse entendimento justifica-se pelo principio da igualdade
das pessoas, quando constituem uma familia, merecendo igual tratamento e protecdo juridica,
conforme prevé o artigo 226 da Constituicdo Federal. Assim, o companheiro em unido estavel, ao
enviuvar, recebe os mesmos direitos hereditarios que o cbnjuge, ou seja, concorréncia na heranca
com os descendentes, se o0 regime de bens era o da separacdo convencional, ou sobre os bens
particulares, se o regime era o da comunhao parcial. Nao havendo descendentes, a concorréncia do
companheiro ou do conjuge se da com os ascendentes do falecido, em iguais propor¢ées. Na falta de
ascendentes, o companheiro, tal como o cdnjuge, tem direito exclusivo a totalidade da heranca. As
regras valem, também, para as uniGes homoafetivas, conforme julgado pelo Supremo na mesma
ocasido” (2017, p. 1).
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legislacao extravagante. 32 edicdo. Ed. Revista dos Tribunais: Sao Paulo,
2005, p. 845)" (REsp n. 826.838-RJ, rel. Min. Castro Filho, j. 25.9.2006)
(2014, p. 1827).

Assim, conforme interpreta o julgado, pelo artigo 1.831 antes mencionado,
0 cbnjuge possui o direito de permanecer residindo no imével que era da familia
antes do falecimento do outro consorte, o legislador objetivou néo deixar 0 mesmo
desamparado, no entanto ndo adquire a propriedade plena do bem.

No tocante a concorréncia sucessoria do conjuge com os descendentes
do de cujus, observa-se que a mesma difere dependendo do regime de bens
adotado no casamento. Para o objetivo do presente estudo, cumpre analisar apenas
quanto ao regime da separagdo convencional de bens.

Conforme os ensinamentos de Hironaka (2004, p. 95 apud Gongalves,
2011, p. 172):

Ja foi dito que a regra estabelecida no art. 1.829 do Cdédigo Civil de 2002 a
respeito da ordem de vocacao hereditaria € a da concorréncia do conjuge
sobrevivente com os descendentes, optando o dispositivo por enumerar as
excecOes. Ora, o regime da separacdo convencional de bens ndo foi
excepcionado ou ressalvado, sendo licito ao intérprete concluir que, nessa
hipotese, havera a aludida concorréncia, ocorrendo o0 mesmo no que
respeita ao regime da participacao final dos aquestos.

Ainda, em conformidade, ressalta-se decisdo do Egrégio Tribunal de

Justica de S&o Paulo, trazida por Tartuce:

Inventario. Vilva casada com o autor da heranca no regime de separacao
convencional de bens. Direito a sucessao legitima em concorréncia com a
filha do falecido. Inteligéncia do artigo 1.829, I, do Cdédigo Civil. Vedacao
gue somente ocorre, entre outras causas, se 0 regime de casamento for o
de separacao obrigatéria de bens. Recurso improvido. (TJSP, Agravo de
Instrumento 313.414-4/1, 3.2 Camara de Direito Privado, Barretos, Rel. Des.
Flavio Pinheiro, j. 04.11.2003) (2015, p. 183).

Assim, conforme a legisla¢&o, nos regimes da comunhé&o parcial (havendo
bens particulares do de cujus), da participagéo final nos aquestos e da separacdo
convencional de bens o cbnjuge herda em concorréncia. Embora haja uma
discussao doutrindria quanto a interpretagédo da inclusdo do cénjuge supérstite como

herdeiro quando este é casado sob o regime da separagao convencional de bens.
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4 O CONJUGE CASADO SOB REGIME DA SEPARACAO CONVENCIONAL DE
BENS E SUA INCLUSAO NO ROL DOS HERDEIROS EM CONCORRENCIA
COM OS DESCENDENTES FRENTE AOS PRINCIPIOS DA SEGURANCA
JURIDICA E AUTONOMIA PRIVADA

Analisando o disposto no artigo 1.687** do Cédigo Civil Brasileiro
observa-se que o mesmo néo faz diferenca entre separagdo convencional e

1,** do mesmo

separagdo obrigatoria de bens, o que ocorre no artigo 1.829, inciso
diploma legal, assim considerando herdeiro o cbnjuge casado sob o regime da
separacdo convencional de bens, por uma interpretagcdo isolada do referido
dispositivo.

No regime da separacdo convencional de bens o cOnjuge herda em

concorréncia com os descendentes do de cujus, conforme leciona Tartuce:

Por outro lado, na separacdo convencional de bens ha uma separacéo
absoluta de bens, ndo havendo comunicacédo de qualquer componente do
patrimbnio dos envolvidos e plena liberdade em dispor sobre os bens
particulares. Nesse sentido, ndo deixa davidas o art. 1.687 do Cdédigo Civil,
segundo o qual, “estipulada a separacao de bens, estes permanecerdo sob
a administracdo exclusiva de cada um dos cbnjuges, que os podera
livremente alienar ou gravar de 6nus real”. Como ndo ha meacédo ou
qualquer outra participacdo do cbnjuge sobre os bens do outro, deve-se
reconhecer a concorréncia sucessoéria. Mantém-se a idéia antes deduzida,
no sentido de que o espirito da codificacdo é trazer a premissa de que o
cbnjuge ou meia ou herda sobre os bens do falecido (2015, p. 182-183 grifo
do autor).

No entanto, tal disposicdo legal vem sendo objeto de inumeras
discussdes doutrinérias e até mesmo jurisprudenciais, uma vez que entendem que,
para fins sucessorios, o conjuge casado no referido regime de bens n&o deveria ser
incluido no rol dos herdeiros, assim como ocorre no regime da separacao obrigatoria
de bens, onde o consorte sobrevivente ndo concorre com os descendentes do
falecido na heranca.

Sobre a inclusdo do coOnjuge supérstite como herdeiro quando este é

casado sob o regime da separagdo convencional de bens, é importante se fazer a

3Art. 1.687. Estipulada a separacdo de bens, estes permanecerdo sob a administracdo exclusiva de
cada um dos conjuges, que os podera livremente alienar ou gravar de 6nus real (BRASIL, 2017d).

Y Art. 1.829. A sucessdo legitima defere-se na ordem seguinte:| - aos descendentes, em
concorréncia com o conjuge sobrevivente, salvo se casado este com o falecido no regime da
comunhao universal, ou no da separacao obrigatéria de bens; ou se, no regime da comunh&o parcial,
o autor da heranca n&o houver deixado bens particulares; [...] (BRASIL, 2017d).
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andlise sob o enfoque de dois importantes principios do ordenamento juridico: o

principio da seguranca juridica e da autonomia privada.

4.1 DO PRINCIPIO DA SEGURANCA JURIDICA

O principio da seguranca juridica deve ser observado em toda relacdo ou
negacio juridico que vier a ser celebrado, todo cidaddo deve se sentir amparado e
protegido pela legislagéo, tendo seu direito resguardado.

Antigamente, desde o inicio das tentativas de transcricdo do direito em
codigos, j4 se pretendia sustentar a seguranca das relacbes no ambito juridico.
Inclusive, no direito romano, o ordenamento juridico possuia como objetivo principal
unificar as leis e a jurisprudéncia da época, garantindo previsibilidade aos cidadaos.
Essa organizacdo e unificagdo das leis, bem como da jurisprudéncia, em Roma,
originou o que se conhece atualmente como Corpus luris Civilis (COELHO, 2015, p.
87-88).

Segundo ensinamentos de Otharan sobre o principio em andlise:

De acordo com o paradigma liberal, a seguranca juridica era fundamental
para a existéncia do Estado de Direito, pois imprescindivel aos cidaddos a
previsibilidade de decisfes sustentada com o repudio a interpretacdo da lei.
A seguranca juridica (previsibilidade de decisfes) esta intimamente ligada a
ideia de igualdade, um dos pilares do Estado liberal, pois permite que néo
haja tratamento desigual para os iguais. Todos sdo iguais perante a lei ou
perante o direito, devendo este tratar de maneira igual todos os cidadéos e
jurisdicionados (2010, p. 226-227).

Assim, o principio possui 0 intuito de garantir a ndo-surpresa aos
individuos em suas relagdes juridicas bem como pugna pela igualdade, premissa
bésica da Constituicdo Federal de 1988.

Tal principio é de fundamental importancia e pode ser considerado como
orientador de todo o ordenamento juridico, fazendo com que as leis possuam
conformidade e garantindo assim invariabilidade e presciéncia aos individuos
(COELHO, 2015, p. 85).

De acordo com Coélho, em relagéo a ideia de seguranca juridica:

A nocéo de segurancga juridica pode ser vista sob trés prismas diversos,
porém, complementares. O primeiro é o angulo da sociedade. Essa possui 0
direito ao menor numero de conflitos e litigios possivel. Os 6érgaos
julgadores, sejam jurisdicionais ou administrativos, tém a funcdo ndo de
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estimular conflitos, mas de dirimi-los. Esses devem, a partir de uma funcao
pedagodgica, fazer com que as pessoas se comportem de acordo com um
padrdo esperado, conforme as previsdes legais. Assim, de um ponto de
vista da sociedade, a segurancga juridica vem em favor da diminuicdo dos
conflitos e da pacificacéo social. Pensar 0 oposto seria estimular o litigio, o
gue, obviamente, ndo é funcdo de nenhum 6rgao julgador. Em segundo
lugar, do ponto de vista do cidaddo, a seguranca juridica vem em favor da
protecdo da confianca, de um principio elementar do direito, que é o
principio da ndo surpresa. Nesse sentido, se um cidaddo se comporta de
acordo com a lei, em um determinado momento, as alteracbes posteriores
sofridas por essa lei ndo podem retroagir para tornar irregular o fato ja
praticado. O mesmo principio se aplica ao 6rgéo julgador. Se o cidadao se
comporta de acordo com o que o Orgdo julgador considera adequado em
um determinado momento, como € possivel dizer a esse cidadao, diante do
principio da confianca e do principio da nao surpresa, que sua acdo era
inadequada, se esse seguiu a lei e a interpretacdo do 6rgao competente?
Finalmente, o principio da seguranca juridica também héa de ser interpretado
do ponto de vista do proprio 6rgao julgador. O 6rgdo julgador possui a
funcéo ndo somente de solucionar litigios, mas também exerce uma fungéo
pedagodgica, didatica, ao orientar condutas e criar parametros a serem
seguidos, reduzindo, assim, a incidéncia dos conflitos sociais; dai a
importancia do carater da confiabilidade e certeza de suas decisbes. Nesse
interim, ndo ha como negar a essencialidade da seguranca em todo o
ordenamento juridico (2015, p. 86-87).

Assim, observamos que o postulado da seguranca juridica objetiva,
dentre outras coisas, visa poupar os cidadaos de litigios. Além disso, pode-se extrair
que a irretroatividade da lei é um instituto que decorre da seguranca juridica, visto
gue se o sujeito pratica um ato licito em um determinado momento e posteriormente
a legislacao é alterada tornando tal ato ilicito, a lei deve ser aplicada aos fatos
praticados posteriormente a sua entrada em vigor, causaria uma enorme
inseguranca juridica caso pudesse retroagir aos fatos praticados anteriormente.

Observamos que o principio da seguranca juridica ndo esta expresso na
Constituicdo Federal de 1988, mas vale citar a sua previsao na Lei n° 9.784/1999,
que “regula o processo administrativo no ambito da Administracao Publica Federal”,

a saber:

Art. 2° A Administracdo Publica obedecera, dentre outros, aos principios da
legalidade, finalidade, motivacdo, razoabilidade, proporcionalidade,
moralidade, ampla defesa, contraditério, seguranca juridica, interesse
publico e eficiéncia (BRASIL, 2017c).

Mesmo n&o havendo previsdo expressa na Constituicdo Federal de 1988,
a segurancga juridica esta interligada a alguns principios indispensaveis ao
ordenamento juridico pétrio, como o principio da irretroatividade da lei, da legalidade
e do juiz natural (COELHO, 2015, p. 100).



40

O principio da legalidade possui previsdo nos artigos 5°, inciso Il, e 37,

caput, da Constituicdo Federal de 1988:

Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo 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: [...]

Il - ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa senao
em virtude de lei;

Art. 37. A administracdo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes
da Uniado, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos
principios de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e
eficiéncia e, também, ao seguinte: [...] (BRASIL, 2017b).

Também se destaca as previsdes do principio da irretroatividade da lei na

Constituicdo Federal de 1988, a saber:

Art. 5°[...]
XL - a lei penal ndo retroagird, salvo para beneficiar o réu;

Art. 150. Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, é
vedado a Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios: [...]

1l - cobrar tributos:

a) em relacdo a fatos geradores ocorridos antes do inicio da vigéncia da lei
gue os houver instituido ou aumentado [...] (BRASIL, 2017b).

Bem como, vejamos a previsédo constitucional do principio do juiz natural:

Art. 5°[...]
LIl - ninguém serd processado nem sentenciado sendo pela autoridade
competente; [...] (BRASIL, 2017b)

Aqui se ilustra a previsdo e aplicacdo dos principios da legalidade e da
irretroatividade da lei em diferentes areas do direito, como administrativo, penal e
tributério, assim como do principio do juiz natural, demonstrando a importancia de
tais principios para o ordenamento juridico de um modo geral. Relacionando-os com

a seguranca juridica, ensina Coélho:

Numa sintese, a previsibilidade exigida pela seguranca juridica sera
possivel se as condutas humanas estiverem regulamentadas (legalidade)
por normas estaveis e anteriores a realizacdo das condutas
(irretroatividade), bem como se a violagdo dessas normas for julgada pelo
juiz competente e previamente constituido como tal (juiz natural) (2015, p.
100).
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Além dos referidos principios, a segurancga juridica possui prote¢cdo ampla
pela Constituicdo Federal de 1988, por outras garantias, a saber: “Art. 5° [...] XXXVI -
a lei ndo prejudicara o direito adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa julgada”
(BRASIL, 2017b). Tais definicbes também s&o verificadas na Lei de Introdugéo as

Normas do Direito Brasileiro:

Art. 6° A Lei em vigor tera efeito imediato e geral, respeitados o ato juridico
perfeito, o direito adquirido e a coisa julgada.

§ 1° Reputa-se ato juridico perfeito o ja consumado segundo a lei vigente ao
tempo em que se efetuou.

§ 2° Consideram-se adquiridos assim os direitos que o seu titular, ou
alguém por ele, possa exercer, como aqueles cujo comeco do exercicio
tenha termo pré-fixo, ou condicdo pré-estabelecida inalteravel, a arbitrio de
outrem.

§ 3° Chama-se coisa julgada ou caso julgado a deciséo judicial de que ja
nao caiba recurso (BRASIL, 2017a).

Assim, tais postulados podem ser considerados como previstos na

legislacdo a fim de garantir seguranca juridica. Sobre tais institutos, Coélho leciona:

A protecao constitucional da seguranca juridica passa também pela garantia
do (1) direito adquirido, do (2) ato juridico perfeito e (3) da coisa julgada,
presentes no rol dos direitos e garantias fundamentais. Referidas garantias
também encontram previsdo na Lei de Introdugdo as Normas do Direito
Brasileiro. Como ja demonstrado, ambos os diplomas evidenciam a
importancia do principio, alcado como direito fundamental e clausula pétrea
pela Constituicdo Federal de 1988. [...] E por meio desses trés institutos que
a seguranca juridica se realiza no ordenamento brasileiro. O direito
adquirido, frize-se, € aquele assegurado legalmente, que ja pode ser
exercido pelo seu titular ou alguém por ele e que ja se incorporou ao seu
patrimonio juridico. O ato juridico perfeito, por sua vez, € aquele consumado
segundo a lei vigente ao tempo em que se efetuou. Por fim, a coisa julgada,
fendbmeno eminentemente juridico, diz respeito a definitividade e
inalterabilidade das decisbes judiciais, que necessitam pbr fim aos
processos para que se realize o objetivo da pacificacdo social e da
resolucédo dos litigios (2015, p. 113-114).

Portanto, resguardando e protegendo o direito adquirido, o ato juridico
perfeito e a coisa julgada, a Constituicdo Federal de 1988 também garante especial
protecdo a seguranca juridica. Além disso, o referido principio encontra-se

reconhecido pelo Supremo Tribunal Federal, vejamos a seguinte decisao:

Mandado de Seguranca. 2. Acérddao do Tribunal de Contas da Unido.
Prestacdo de Contas da Empresa Brasileira de Infra-estrutura Aeroportuaria
— INFRAERO. Emprego Publico. Regularizacdo de admissdes. 3.
Contratacbes realizadas em conformidade com a legislacdo vigente a
época. Admissdes realizadas por processo seletivo sem concurso publico,
validadas por decisdo administrativa e aco6rdao anterior do TCU. 4.
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Transcurso de mais de dez anos desde a concessao da liminar no mandado
de seguranca. 5. Obrigatoriedade da observancia do principio da
seguranca juridica enquanto subprincipio do Estado de Direito.
Necessidade de estabilidade das situacdes criadas administrativamente. 6.
Principio da confiangca como elemento do principio da seguranca juridica.
Presenca de um componente de ética juridica e sua aplicacdo nas relacées
juridicas de direito publico. 7. Concurso de circunstancias especificas e
excepcionais que revelam: a boa-fé dos impetrantes; a realizacdo de
processo seletivo rigoroso; a observancia do regulamento da Infraero,
vigente a época da realizacdo do processo seletivo; a existéncia de
controvérsia, a época das contratacdes, quanto a exigéncia, nos termos do
art. 37 da Constituicdo, de concurso publico no ambito das empresas
publicas e sociedades de economia mista. 8. Circunstancias que, aliadas ao
longo do periodo de tempo transcorrido, afastam a alegada nulidade das
contratagcfes dos impetrantes. 9. Mandado de Seguranca deferido (BRASIL,
2017i, grifo nosso).

z

Deste modo, verificamos que a seguranca juridica € um postulado
essencial para todo o ordenamento juridico brasileiro, em diversas areas, embora
ndo possua previsdo expressa na Constituicdo Federal de 1988 é garantido por
outros principios da referida norma, bem como na Lei de Introdugdo as Normas do
Direito Brasileiro, sendo também reconhecido pelo Supremo Tribunal Federal e
tendo como principal objetivo garantir aos cidadéos previsibilidade e ndo-surpresa

em suas relacdes e negadcios juridicos.

4.2 DO PRINCIPIO DA AUTONOMIA PRIVADA

O principio da autonomia privada garante aos individuos o poder de
manifestar a propria vontade, determinando o conteddo e os termos das relacdes

juridicas de que participam, conforme licdes de Amaral:

A autonomia privada é o poder que os particulares tém de regular, pelo
exercicio de sua propria vontade, as relacbes que participam,
estabelecendo-lhe o conteldo e a respectiva disciplina juridica. Sinénimo de
autonomia da vontade para grande parte da doutrina contemporéanea, com
ela porém ndo se confunde, existindo entre ambas sensivel diferenca. A
expressdo ‘autonomia da vontade’ tem uma conotacdo subjetiva,
psicolégica, enquanto a autonomia privada marca o poder da vontade no
direito de um modo objetivo, concreto e real (2003, p. 348).

O autor destaca uma importante diferenciagéo entre a autonomia privada
e a autonomia da vontade, sendo que a primeira vem para complementar a
segunda, em razdo de um direito civil em uma nova perspectiva constitucional. Ainda

sobre tal distingéo entre os termos, Nanni explica:
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Por conseguinte, a forma mais correta atualmente de expressar-se acerca
da possibilidade de firmar negécios juridicos é referir-se a autonomia
privada, posto que a autonomia da vontade, ha muito tempo, encontra-se
superada como ran¢o do dogma da vontade que ndo mais reflete a atual
feicdo do direito obrigacional. Ressalta-se que a autonomia privada, sendo
um poder de criar normas individuais, é exercida geralmente pelo negdcio
juridico. Este é a forma tipica de expressdo da autonomia privada. E neste
ponto, portanto, que ocorre a jungdo entre aquilo de mais atual que deve ser
observado pelo direito civil obrigacional: a simbiose entre a autonomia
privada e o negdcio juridico, que reclama a superacdo dos antigos conceitos
do direito civil. Ndo se fala mais na vontade ilimitada do individuo para
firmar um negécio, mas na relacdo da vontade privada que encontra espacgo
ou autonomia no ordenamento juridico com a vontade de outrem para
firmar-se uma relacao juridica obrigacional. N&o prevalece mais a vontade
interna do sujeito, mas a vontade observada externa e objetivamente, diante
do ordenamento juridico, em consonancia a autonomia privada (2001, p.
172).

7

Nesse sentido € contemplado o direito civil constitucional, onde se
objetiva criar uma relacdo de coeréncia, equilibrio, entre o direito civil e os principios
constitucionais, em especial a dignidade da pessoa humana. As prerrogativas
constantes da Constituicdo Federal de 1988 passam a integrar o ordenamento civil,
como preceito que vincula o comportamento, incidindo nas relagdes privadas e
garantindo seus direitos fundamentais (NANNI, 2001, p. 164).

Observando a Constituicdo Federal de 1988 constatam-se diversos
dispositivos que fazem mencéo ao direito civil, sendo obrigatoria a observancia do
direito privado a esses postulados constitucionais, estando em praticamente todas
as areas civis previstas como familia, propriedade, obrigacdes e sucessdes (NANNI,
2001, p. 165).

No sentido da autonomia de vontade ter ficado em segundo plano, em

razao dessa nova perspectiva do direito civil constitucional, explica Berti:

Diante dessas modificacdes, a propria denominagao autonomia de vontade
perde o seu valor. A expressdo utilizada, em substituicdo, € autonomia
privada, com vistas a superar a velha concepcgédo liberal e individualista
ligada a ideia de vontade. Verifica-se que a substituicdo da expressdo
autonomia da vontade pela autonomia privada baseia-se nessa nova ordem
contratual, modificando uma antiga concepcdo reducionista. Além de
assumir uma nova denominacédo, no momento pés-moderno, em fungéo do
fendbmeno do Direito Civil Constitucional, [...] o principio da autonomia
privada deixa de ser visto como mero principio contratual para assumir
status de direito fundamental, constitucionalmente consagrado, essencial
para a regulagdo da ordem econdmica, para a concretizacdo dos direitos
fundamentais e, principalmente, para a realizacdo da dignidade da pessoa
humana (2014, p. 89-90).
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Por conseguinte, se observa a importancia e relevancia do principio da
autonomia privada para o ordenamento civil, destacando-se que o mesmo deixou de
ser apenas um principio de cunho contratual e pode ser considerado como um
direito fundamental, em decorréncia dessa nova perspectiva do direito civil
constitucional. Tal relevancia adquirida pelo principio da autonomia privada é
benéfica aos cidaddos, visto que as suas vontades externas e objetivas, frente aos

negacios juridicos, possuem uma maior garantia.

4.3 A INCLUSAO DO CONJUGE SUPERSTITE CASADO SOB O REGIME DA
SEPARACAO CONVENCIONAL DE BENS COMO HERDEIRO EM
CONCORRENCIA COM OS DESCENDENTES: IGUALDADE OU VIOLACAO A
SEGURANCA JURIDICA E AUTONOMIA PRIVADA?

Conforme j& verificado, o cOnjuge sobrevivente concorre com 0S

descendentes do de cujus na heranca sendo este casado sob o regime da

z

separacdo convencional de bens. Tal inclusdo é frequentemente debatida na
doutrina civilista e inclusive encontram-se decisdes dos tribunais superiores no
sentido de afastar esse conjuge da concorréncia com os descendentes.

Nesse sentido, vejamos decisdo do Superior Tribunal de Justica acerca

do tema:

Direito civil. Familia e Sucessdes. Recurso especial. Inventario e partilha.
Conjuge sobrevivente casado pelo regime de separagdo convencional de
bens, celebrado por meio de pacto antenupcial por escritura publica.
Interpretacédo do art. 1.829, I, do CC/02. Direito de concorréncia hereditaria
com descendentes do falecido. Nao ocorréncia. - Impositiva a analise do
art. 1.829, I, do CC/02, dentro do contexto do sistema juridico,
interpretando o dispositivo em harmonia com os demais que enfeixam
a temética, em atenta observancia dos principios e diretrizes teéricas
gue lhe ddo forma, marcadamente, a dignidade da pessoa humana, que
se espraia, no plano da livre manifestacdo da vontade humana, por
meio da autonomia da vontade, da autonomia privada e da
consequente autorresponsabilidade, bem como da confianca legitima,
da qual brota a boa fé; a eticidade, por fim, vem complementar o
sustentaculo principiolégico que deve delinear os contornos da norma
juridica....] O regime de separacdo obrigatdria de bens, previsto no art.
1.829, inc. I, do CC/02, é género que congrega duas espécies: separacdo
legal; separacdo conv (i) encional.(i) Uma decorre da lei e a outra da
vontade das partes, e ambas obrigam os conjuges, uma vez estipulado o
regime de separacéo de bens, a sua observancia. - Ndo remanesce, para
o cbdnjuge casado mediante separacdao de bens, direito a meacéo,
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 coOnjuge sobrevivente ndo ¢é herdeiro necessario. -
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Entendimento em sentido diverso, suscitaria clara antinomia entre os
arts. 1.829, inc. |, e 1.687, do CC/02, o que geraria uma quebra da
unidade sistematica da lei codificada, e provocaria a morte do regime
de separacdo de bens. Por isso, deve prevalecer a interpretacdo que
conjuga e torna complementares os citados dispositivos. [...] A ampla
liberdade advinda da possibilidade de pactuagdo quanto ao regime
matrimonial de bens, prevista pelo Direito Patrimonial de Familia, ndo
pode ser toldada pela imposicdo fleumatica do Direito das Sucessdes,
porque o fendmeno sucessario traduz a continuagdo da personalidade
do morto pela projecédo juridica dos arranjos patrimoniais feitos em
vida. - Trata-se, pois, de um ato de liberdade conjuntamente exercido, ao
gual o fendmeno sucessorio ndo pode estabelecer limitacdes. - Se o casal
firmou pacto no sentido de néo ter patrimdénio comum e, se nao
requereu a alteracdo do regime estipulado, ndo houve doacdo de um
codnjuge ao outro durante o casamento, tampouco foi deixado
testamento ou legado para o cénjuge sobrevivente, quando seria livre
e licita qualquer dessas providéncias, ndo deve o intérprete da lei algar
o cOnjuge sobrevivente a condicdo de herdeiro necessario,
concorrendo com os descendentes, sob pena de clara violagdo ao
regime de bens pactuado. - Haveria, induvidosamente, em tais situacoes,
a alteracdo do regime matrimonial de bens post mortem, ou seja, com o fim
do casamento pela morte de um dos conjuges, seria alterado o regime de
separagdo convencional de bens pactuado em vida, permitindo ao cénjuge
sobrevivente o recebimento de bens de exclusiva propriedade do autor da
heranca, patrimbnio ao qual recusou, quando do pacto antenupcial, por
vontade propria. - Por fim, cumpre invocar a boa fé objetiva, como exigéncia
de lealdade e honestidade na conduta das partes, no sentido de que o
cbnjuge sobrevivente, apds manifestar de forma livre e licita a sua vontade,
nao pode dela se esquivar e, por conseguinte, arvorar-se em direito do qual
solenemente declinou, ao estipular, no processo de habilitacdo para o
casamento, conjuntamente com o autor da heranga, o regime de separacéo
convencional de bens, em pacto antenupcial por escritura publica. - O
principio da exclusividade, que rege a vida do casal e veda a interferéncia
de terceiros ou do proprio Estado nas opc¢des feitas licitamente quanto aos
aspectos patrimoniais e extrapatrimoniais da vida familiar, robustece a Unica
interpretacéo viavel do art. 1.829, inc. |, do CC/02, em consonancia com o
art. 1.687 do mesmo codigo, que assegura os efeitos praticos do regime de
bens licitamente escolhido, bem como preserva a autonomia privada
guindada pela eticidade. Recurso especial provido. Pedido cautelar
incidental julgado prejudicado(BRASIL, 2017j, grifo nosso).

O julgado justifica e fundamenta o afastamento do conjuge casado pelo
regime da separacdo convencional de bens da concorréncia hereditaria com os
descendentes do de cujus, tendo como uma de suas bases o principio da autonomia
privada, atento ao fato de que o direito sucessorio ndo deve desconsiderar a
liberdade de autodeterminagdo que o0s nubentes possuem em vida ao pactuar o
regime de bens, ou seja, a sucesséo deve ser entendida como uma continuagao das
escolhas e dos efeitos patrimoniais perquiridos durante a vida, e ndo como um fim
de toda personalidade do falecido.

Importante também destacar o entendimento do Ministro Moura Ribeiro,

em seu voto no Recurso Especial n® 1.472.945 — RJ:
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[...] A questdo central da lide é a interpretacdo do art. 1.829, I, do CC, no
gue se refere ao regime da separacao convencional total de bens, visando
definir a possibilidade de participacdo do cdnjuge supérstite na sucessao
como herdeira necesséaria em concorréncia com a descendente do falecido.
Pedi vista dos autos por ousar discordar da interpretacdo dada a norma em
comento pelo Ministro Relator, pois foge a minha compreensao juridica
regime de separacdo total de bens que ndo produza efeitos ap6s a morte de
um dos conjuges.Ndo pode haver efeito juridico diverso para quem se casa
com pacto de separacao total de bens, diante dos que se casam em tal
regime por forca de lei, porque a norma néo fez tal distingdo. Isso porque
nao faz sentido possibilitar aos conjuges a livre escolha do regime de bens,
formalizada no pacto antenupcial, para depois negar os efeitos praticos do
regime licitamente escolhido. [...] Cabe esclarecer que o art. 1.829, I, do
Caodigo Civil estabelece que a sucessdo legitima é deferida aos
descendentes em concorréncia com o cbnjuge sobrevivente, salvo se
casado com o falecido no regime da separacdo obrigatoria de bens.
Portanto, a melhor exegese é aquela que entende ndo ser possivel a
alteracdo dos efeitos juridicos do regime matrimonial post mortem na
separacgdo convencional de bens, devendo ser mantida a coeréncia ante a
vontade manifestada pelos conjuges durante a vida em comum. [..] A
liberdade, prevista no art. 5°, caput, da CF, é sintetizada na autonomia da
vontade no ambito do Direito privado.O principio da exclusividade, que rege
a vida do casal e veda a interferéncia de terceiros ou do proprio Estado nas
opcdes feitas licitamente quanto aos aspectos patrimoniais e
extrapatrimoniais da vida familiar, corrobora a interpretacdo conjunta dos
arts. 1.829, I, e 1.687 do Cddigo Civil. Nao ha que se confundir regime de
bens e direito sucessorio, mas ha que se interpretar, de forma sistematica,
os dispositivos legais que permitam a preservacao dos fins da livre
manifestacdo de vontade admitida pela lei.O regime da separacao total de
bens é obrigatério tanto por for¢ca do pacto antenupcial quanto por forca de
lei e os seus objetivos juridicos devem preponderar. Interpretacédo diversa
esvaziaria o art. 1.687 do Cddigo Civil e, por consequéncia, a livre
manifestacédo da vontade no momento crucial da morte de um dos conjuges.
[...] De fato, a interpretacdo ampliativa do termo "separacdo obrigatoria”,
constante do art. 1829, inciso |, do Codigo Civil de 2002, para abranger nédo
somente as hip6teses elencadas no art. 1640, paragrafo Unico, mas
também os casos em que os cbnjuges estipulam a separacéo absoluta de
seus patriménios, ndo esbarra na intencao do legislador quando decide
corrigir eventuais injusticas decorrentes da alteragdo do regime legal, ao
mesmo tempo em que respeita o direito de autodeterminacao concedido
aos cOnjuges no atinente a seu patriménio tanto pela legislacdo anterior,
guanto pela presente. Além disso, se evita a perplexidade retratada no caso
em comento, no qual os cbnjuges de maneira cristalina e reiterada
estipulam a forma de destinagdo de seus bens e acabam por ter suas
determinacdes feridas, ainda que post mortem. [...] Enquanto ndo houver a
alteracdo legislativa, a melhor solucdo sera interpretar o texto legal de
acordo com o sistema juridico estabelecido na Constituicdo Federal e no
Cadigo Civil. E louvavel a posicdo que vé& na Lei Maior protecdo ao conjuge
sobrevivente como corolario da dignidade da pessoa humana. No entanto,
sob outro prisma, os filhos teriam diminuida sua participacdo na heranca,
apesar da livre manifestacao da vontade pactuada em vida pelos conjuges,
na maioria das vezes, com a pretensdo de melhor proteger o direito
sucessorio de sua prole. E ndo se pode esquecer que os filhos também
merecem a protecdo da lei, visando a preservacdo da sua dignidade. [...]
Feitas tais consideragfes, a melhor interpretacdo do art. 1.829, |, do Cédigo
Civil, é a que estd em consonancia com o disposto no art. 1.687 do mesmo
diploma, valorizando a autonomia privada da vontade das partes na escolha
do regime de bens, mantendo os seus efeitos juridicos intactos apds a
morte. [...] (BRASIL, 2017k).
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O Ministro, em seu parecer, fundamenta com propriedade a questado do
cOnjuge supérstite casado sob o regime da separagéo convencional de bens n&o ser
considerado herdeiro em concorréncia com os descendentes. Primeiramente por ser
licito aos nubentes estipularem tal regime de bens, por meio do pacto antenupcial, e
apos negar-lhes as consequéncias praticas do regime escolhido. Tal feito, inclusive,
viola o principio da autonomia privada, visto que é concedida uma livre iniciativa aos
consortes em vida e esta é retirada apds a morte.

Além disso, ndo é aceitavel condicionar o direito a sucessédo ao tempo em

7

gue os cOnjuges permaneceram casados, visto que esse direito ndo é uma
gratificacdo ao consorte sobrevivente, mas um direito que lhe é garantido pela
Constituicdo Federal de 1988, respeitando as disposicbes do regime de bens
previamente adotado e o resguardo que cada consorte proporcionar aos Seus
descendentes ap0s a morte.

Outro ponto de relevante discrepancia no tema em analise é a
interpretacdo dada aos artigos 1.687 e 1.829, inciso I, ambos do Cddigo Civil. Visto
gue a leitura destes dispositivos deve ser feita de forma conjunta, conforme lecionam

Reale e Martins-Costa:

[...] se o cbnjuge casado no regime de separacdo de bens fosse
considerado herdeiro necessario do autor da heranca estariamos ferindo
substancialmente o disposto no art. 1.687, sem o qual desapareceria todo o
regime de separacéo de bens, em razédo de conflito inadmissivel entre esse
artigo e o art. 1.829, inc. |, fato que jamais poderia ocorrer numa codificacéo
a qual é inerente o principio da unidade sistematica. Veja-se que o Cadigo
Civil, ao regrar os quatro (4) diferentes regimes de bens, destinou, a cada
um deles, um capitulo préprio, de modo que a interpretacdo deve ser do
conjunto do capitulo e ndo a exegese literal de uma oracao intercalada de
um texto normativo. Assim sendo, entre uma interpretacdo que esvazia o
art. 1.687"° no momento crucial da morte de um dos conjuges e uma outra
que interpreta o art. 1.829, inciso 1*° de maneira complementar os dois
citados artigos, ndo se pode deixar de dar preferéncia a segunda solugéo, a
qual, ademais, atende a interpretacdo sistematica, essencial a exegese
juridica. [...] Com efeito, a “redacdo infeliz’ acabou por ndo ensejar que
restasse expressa no texto legal a exclusdo, no rol dos herdeiros
necessarios, daqueles casados voluntariamente pelo regime da separagéo
total de bens, deixando de fora tdo somente o0s que casaram com
separagéo total por imposicéo legal. Porém, é evidente que haveria quebra
da unidade sistematica do Cddigo a nao-extensdo, por analogia
(eademratio), da solucédo dada aos casados em separacéo total de bens por

>Art. 1.687. Estipulada a separacdo de bens, estes permanecerdo sob a administracdo exclusiva de
cada um dos conjuges, que os podera livremente alienar ou gravar de 6nus real (BRASIL, 2017d).
'®Art. 1.829. A sucessdo legitima defere-se na ordem seguinte:| - aos descendentes, em concorréncia
com o cOnjuge sobrevivente, salvo se casado este com o falecido no regime da comunhao universal,
ou no da separacao obrigatdria de bens; ou se, no regime da comunhao parcial, o autor da heranca
nao houver deixado bens particulares (BRASIL, 2017d).;
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imposicdo legal. Mas ainda, haveria quebra da coeréncia ldgica, pois se
estaria, concomitantemente, (i) reconhecendo aos nubentes a possibilidade
de autodeterminacdo para escolherem a separacao patrimonial e (i)
negando essa mesma possibilidade pela imposicdo de uma
comunicabilidade post mortem. Porque poderiam escolher a
incomunicabilidade patrimonial se o patriménio de um vai
coativamente se comunicar com o do outro ap6s a morte? Se é
assente que o fenbmeno sucessdrio traduz a continuagdo da
personalidade do morto pela projecdo juridica dos arranjos
patrimoniais feitos em vida, como permitir que a projecéo contradiga o
gue foi projetado no momento do casamento? (2005, p. 224-226 grifo
Nosso).

Assim observa-se que, conforme licbes de Silva e Brito, “é destacada a
necessidade de que a interpretacdo se faca de forma sistematica. Sem duvida, ndo
é prudente a interpretacdo isolada de cada dispositivo do Cddigo Civil, contrariando
0 proprio espirito da codificagdo” (2011, p. 359).

Reale e Martins-Costa ainda concluem sobre a questéo:

Em suma: essas contradicGes sistematicas, l6gicas e axioldgicas poderdo
ser evitadas se adotada interpretacdo sistematica e analdgica: (i)
sistematica para o efeito de alcancar-se a harmonizacdo entre o que
permite o Direito de Familia (escolha do regime de bens) e o que disciplina
o Direito Sucessorio (efeitos post-mortem do regime escolhido); e (ii)
analdgica para estender-se, por analogia, por eademratio, aos casados pelo
regime da separacdo voluntaria, o que foi previsto para os matrimoniados
pela separagdo coativa de patrimonios (2005, p. 226).

Portanto, a solugdo para tais divergéncias repousa na interpretagao
conjunta, sistematica, entre os artigos 1.829, inciso |, e 1.687 do Cadigo Civil, para
ser possivel essa harmonia entre o direito de familia e o direito sucessorio,
garantindo a seguranca juridica que se faz necesséria aos negdcios juridicos, como
0 pacto antenupcial, e respeitando a autonomia privada que é conferida aos
nubentes ao celebrarem o casamento optando pelo regime da separac¢éo de bens.

Caberia também uma alteracao legislativa, excluindo o termo “obrigatéria”
do inciso | do artigo 1.829 do Cadigo Civil, igualando, em termos sucessorios, 0s
regimes da separagdo convencional e obrigatéria de bens, com a consequente
excluséo do conjuge casado sob regime da separagéo convencional da concorréncia

com os descendentes.
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5 CONCLUSAO

O desenvolvimento do presente estudo possibilitou uma analise acerca da
inclusdo do cOnjuge supérstite como herdeiro quando casado no regime da
separagdo convencional de bens, em confronto com os principios da seguranca
juridica e autonomia privada.

Assim, observou-se que a maioria das decisdes proferidas pelos tribunais
superiores acerca do tema tem-se mostrado favoraveis ao fato de ser herdeiro
necessario o cdnjuge casado sob o regime da separagdo convencional de bens, por
interpretacéo literal ao artigo 1.829, inciso |, do Cédigo Civil Brasileiro.

No entanto, deixa-se de analisar o fato de que o Cdédigo Civil de 1916 ja
conferia autonomia aos nubentes no que tange o seu patrimonio, inclusive no regime
da separacao de bens a incomunicabilidade se perpetuava com o falecimento de um
deles, existindo a possibilidade de se excluir o cbnjuge supérstite da heranca,
através do testamento.

Ou seja, a lei anterior respeitava a determinagdo se um conjuge
renunciasse ao patrimonio do outro, independente do motivo. Diferentemente do que
ocorre atualmente, onde se adota uma interpretacdo literal do artigo 1.829, I, do
Cddigo Civil de 2002, sem analisd-lo juntamente com o artigo 1.687 do mesmo
diploma legal, o qual ndo menciona diferengca entre separagdo convencional e
obrigatéria de bens, concluindo-se pela inclusdo do conjuge supérstite como
herdeiro, o que ndo é aceitavel numa legislacdo onde vigora o principio da unidade
sistematica, onde os artigos devem ser interpretados uns pelos outros, havendo
coeréncia entre eles e ndo contradicao.

Verificou-se no presente estudo que tal inclusdo afronta principios como a
autonomia privada, pois o Codigo Civil esta concedendo liberdade de
autodeterminacdo aos nubentes em vida e retirando essa ap0s a morte,
descaracterizando, inclusive, a definicdo juridica de sucesséo, e seguranca juridica,
pois os titulares dos bens, antes de ser celebrado o casamento, contavam com a
idéia de que eles permaneceriam no ambito de determinada familia e, com a
inclusdo de seu cbnjuge como herdeiro, essas pessoas ndo poderdo mais contar
com isso, 0 que provoca inseguranca juridica.

Portanto, a fim de garantir a seguranca juridica aos nubentes que

pactuam o regime da separagdo de bens e resguardar, também ap0s a morte, a
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autonomia que lhes é conferida em vida, se faz necesséria uma alteracdo legislativa
retirando o termo “obrigatéria” do artigo 1.829, I, do Cddigo Civil, igualando os

regimes da separacdo convencional e separacdo obrigatéria de bens para fins
sucessorios.
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