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RESUMO

Trata-se de uma andlise, no ambito do direito das
sucessoes, do artigo 1.829, I do Cdédigo Civil de 2002
(CC/02), especialmente no que diz respeito a concorréncia
do conjuge com os descendentes no regime da comunhao
parcial de bens sob a 6tica da doutrina, da jurisprudéncia,
dos principios norteadores do CC/02 e da seguranca juri-
dica. Propde ainda uma discussio sobre os problemas ge-
rados no sistema do direito sucessorio patrio, decorrentes
dos entendimentos doutrindrios e jurisprudenciais sobre
o tema e como a jurisprudéncia do Superior Tribunal de
Justica se posiciona sobre a questao.

PALAVRAS-CHAVE
Sucessoes. Concorréncia do conjuge com os descen-
dentes. Bens particulares. Artigo 1829, I do CC/02.

ABSTRACT

It is an analysis, under the law of succession, Article
1829, I Civil Code of 2002 (CC/02), especially with re-
gard to competition with the descendants of the spouse
in the scheme of partial property under the perspective of
doctrine, jurisprudence, the guiding principles of CC/02
and of legal certainty. It also proposes a discussion about
the problems generated in the national inheritance law
system, arising from doctrinal and jurisprudential un-
derstandings on the topic and how the jurisprudence of
the Superior Tribunal de Justica stands on the issue.

KEYWORDS

Succession. Competition with the descendants of
the spouse. Private property. Article 1829, I, Civil
Code of 2002.
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INTRODUCAO

O artigo se propde a analisar uma das questdes mais
controvertidas no direito das sucessdes e que foi intro-
duzida pelo Cédigo Civil de 2002 (CC/02), qual seja a
concorréncia do conjuge com os descendentes no regime
da comunhio parcial de bens. Ressalte-se que a concor-
réncia do conjuge sobrevivente com os descendentes
do conjuge falecido no regime da comunhao parcial de
bens, € a hipdtese mais recorrente no direito das suces-
soes, pois este regime de bens é usado como regra geral
no nosso ordenamento juridico, motivo pelo qual a sua
repercussao € de grande relevancia.

O direito sucessorio surgiu em época remota da his-
téria da humanidade e sempre teve como caracteristicas
principais a protecao e a perpetuacio da familia mesmo
ap6s a morte de um de seus membros. Por essa razdo
guarda, desde a sua origem, uma estreita relacdo com o
direito de familia e o direito de propriedade.

No direito patrio, a Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil de 1988 (CRFB/88) elencou o direi-
to sucessorio no rol dos direitos e garantias fundamentais
ao dispor que € garantido o direito a heranca, nos termos
do artigo 5°, inciso XXX.

No ordenamento infraconstitucional brasileiro, o direi-
to sucessorio € regulamentado pela Lei 10.406 de 10 de
janeiro de 2002, que institui o CC/02, no qual ha um livro
exclusivo (Livro V) que trata do direito das sucessoes.

Importante ressaltar que por forca da regra de direito
intertemporal prevista no artigo 2.041 do CC/02, as su-
cessOes abertas antes do inicio da sua vigéncia sdo regi-
das pelo que dispunha o Cédigo Civil de 1916, ou seja,
as inovagoes trazidas no direito sucessorio pelo CC/02
somente sao aplicdveis a partir de 10 de janeiro de 2003.
Destaca-se, dentre as inovagdes, aquela disposta no ar-
tigo 1.829, inciso I, do CC/02, que prevé a hipdtese de
concorréncia do conjuge sobrevivente com os descen-
dentes do conjuge falecido, se este era casado com aque-
le pelo regime da comunhdo parcial de bens.
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A polémica que envolve o tema se concentra na pos-
sibilidade de haver ou nio concorréncia dos bens par-
ticulares do conjuge falecido ou se a concorréncia so-
mente se dard em relacdo aos bens comuns referentes a
parcela da meacao deixada pelo de cujus.

Os conjuges, como se sabe, s30 meeiros no regime da
comunhdo parcial de bens, ou seja, cada conjuge possui
a metade dos bens que foram adquiridos na constancia
da relagdo matrimonial e tais bens recebem a denomina-
¢do de bens comuns. Com relacio aos bens particulares,
que sdo aqueles adquiridos antes do casamento ou rece-
bidos por um dos conjuges a titulo gratuito, na constan-
cia do casamento, ndo hd comunicagdo, ou seja, 0 bem
particular integra somente o patrimodnio do cdnjuge que
o recebe, e no caso de dissolugdo do vinculo matrimonial
nao € partilhado com o outro.

A possibilidade de comunica¢do de bens particulares
apos a abertura de sucessao parece subverter a vontade
exteriorizada pelos conjuges no momento em que se ele-
ge o regime de comunh@o parcial de bens no casamento.

Ressalte-se que a morte é uma das formas de disso-
lucdo uma sociedade conjugal, consoante o artigo 1.571,
inciso I do CC/02, e que somente nesta hipétese de dis-
solucdo haverd a comunicagdo dos bens particulares do
conjuge falecido por meio da concorréncia do conjuge
sobrevivente com os descendentes do de cujus.

A doutrina majoritdria tem interpretado este dispo-
sitivo, no que tange ao regime da comunhdo parcial de
bens, da seguinte forma: haverd concorréncia entre os
descendentes e o conjuge sobrevivente salvo se nao hou-
ver bens particulares, ou seja, haverd a referida concor-
réncia se houver bens particulares.

Tal entendimento doutrindrio tem influenciado a ju-
risprudéncia dos nossos Tribunais aonde o tema comeca
a ser discutido, em razdo dos recursos processuais ofe-
recidos pelas partes insatisfeitas com as decisdes dos ju-
izes de 1° grau. Com relacdo aos Tribunais Superiores,
em fevereiro de 2010 foi publicado acérddo do Superior

Direito & Diversidade Ano 03, n® 04 - ISSN: 2316-1280

59



Revista do Curso de Direito da FACHA

Tribunal de Justi¢a no qual assumiu posicionamento dia-
metralmente oposto ao que vinha sendo sustentado até
entdo por quase toda doutrina e pela jurisprudéncia dos
Tribunais Estaduais.

A exploracdo do tema foi desenvolvida tendo como
fontes de pesquisa: livros de doutrina especificos sobre
o direito das sucessdes, o direito de familia e a parte
geral do direito civil, além da jurisprudéncia de alguns
Tribunais Estaduais e do Superior Tribunal de Justica.
Também foram utilizados dados coletados de artigos da
internet, a Constituicdo Federal de 1988, a Lei 10.406/02
(Novo Cddigo Civil) e a sua respectiva Exposicdo de
Motivos. Os dados foram coletados através de consulta
aos livros de doutrina de acervo pessoal e da bibliote-
ca do Tribunal de Justi¢ca do Estado do Rio de Janeiro.
A jurisprudéncia serd coletada nos sites dos Tribunais
Estaduais e do Superior Tribunal de Justica. Os artigos
foram consultados em sites juridicos. A andlise de dados
se deu com a verificacdo doutrindria e jurisprudencial,
relativo a concorréncia entre o conjuge e os descenden-
tes no regime da comunh@o parcial de bens, sob a 6tica
dos principios da eticidade, operabilidade e socialidade,
que norteiam o CC/02; e da seguranga juridica.

Os dados apresentados neste artigo foram elaborados
e analisados através da pesquisa exploratdria e bibliogra-
fica objetivando demonstrar as divergéncias doutrindrias
e as manifestacdes da jurisprudéncia quanto a concor-
réncia entre o conjuge e os descendentes no regime da
comunhio parcial de bens, prevista no Cddigo Civil de
2002, além de analisar a questdo sob a Gtica de seus prin-
cipios norteadores e da segurancga juridica.

O desenvolvimento do artigo estd dividido em quatro
partes. Na primeira e segunda parte demonstra-se, res-
pectivamente, como a doutrina e a jurisprudéncia, tem
enfrentado a possibilidade da concorréncia do conjuge
sobrevivente com os descendentes do conjuge falecido
no regime da comunhdo parcial de bens. Na terceira par-
te, subdividida em trés, apresenta-se o tema proposto sob

60

Direito & Diversidade Ano 03, n® 04 - ISSN: 2316-1280



Revista do Curso de Direito da FACHA

a Gtica dos principios da eticidade, operabilidade e socia-
lidade. Na ultima parte discute-se a questao da concor-
réncia do conjuge com os descendentes no regime da co-
munhio parcial de bens em relacdo a seguranca juridica.

1. A DOUTRINA E A CONCORRENCIA DO
CONJUGE COM OS DESCENDENTES NO
REGIME DA COMUNHAO PARCIAL DE BENS

O Novo Cédigo Civil (CC/02) estabeleceu, no inci-
so I do artigo 1.829, a possibilidade da concorréncia do
conjuge sobrevivente com os descendentes do de cujus
no direito sucessorio, e desde a sua vigéncia tem gera-
do incessantes debates e controvérsias doutrindrias que
decorrem da sua truncada redacdo, cuja técnica utiliza-
da pelo legislador deixou a desejar. Ndo hd ddvida de
que a nova legislacao civilista erigiu o conjuge sobre-
vivente a qualidade de herdeiro necessario, como bem
observa Silvio Venosa:

De qualquer modo, era mesmo tempo de se
colocar o cOnjuge como herdeiro necessdrio.
O presente Codigo o faz, embora em redacio
canhestra, concorrendo o conjuge com descen-
dentes e ascendentes em porcentagens diversas,
dependendo do grau e do ntimero de herdeiros o
que talvez ainda nao seja a formula ideal.!

Dispde o inciso I, do artigo 1.829, do CC/02 que o
conjuge ndo concorre com os descendentes, se 0 casa-
mento com o falecido ocorreu sob o regime de comunhao
universal ou de separagdo obrigatdria de bens (o CC/02
remete ao artigo 1.640, mas na verdade trata-se do arti-
go 1.641); ou ainda se, casado no regime de comunh@o
parcial, o falecido ndo houver deixado bens particulares.

Com relacao as duas primeiras hipéteses, que ressal-
vam a concorréncia do conjuge sobrevivente com os her-
deiros, nao ha maiores controvérsias doutrinarias:
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Na comunh@o universal, todos os bens presentes e
futuros dos cOnjuges se comunicam, consoante 0 que
dispde o artigo 1.667, como observa Giselda Hironaka:
“[...] pelo regime da comunhao universal de bens, o le-
gislador entende que a confusdo patrimonial ja se opera-
ra desde a celebracdo das nipcias, garantindo-se ao con-
juge sobrevivo, pela meagdo que lhe assiste a protecdo
necessaria e cabivel na espécie, [...]"".

Quanto ao regime de separagdo obrigatdria de bens,
previsto no artigo 1.641, que se caracteriza pela inco-
municabilidade dos bens adquiridos a qualquer titulo e
a qualquer tempo por qualquer dos conjuges, entende-se
que o dispositivo pretende garantir a protecao dos conju-
ges que se encontram em determinada situagdo juridica
e coibir, em tese, fraudes ao regime legalmente imposto
por norma juridica de ordem publica. Para Silvio Venosa
e Luiz Paulo Vieira de Carvalho , tal dispositivo devera
ter o seu rigor mitigado pela jurisprudéncia, assim como
ocorreu sob a vigéncia do Cddigo Civil de 1916, sub-
sistindo o enunciado sumulado de n® 377 do Supremo
Tribunal Federal que assim dispde: “No regime de se-
paracdo legal de bens comunicam-se os adquiridos na
constancia do casamento.”

Dessa forma, a grande controvérsia presente nos
debates doutrindrios € a hipdtese da concorréncia do
conjuge sobrevivo com os descendentes quando o casa-
mento com o falecido ocorreu sob o regime da separa-
¢do parcial de bens.

Dispoe o artigo 1.829, I do CC/02 (in verbis):

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

I — aos descendentes, em concorréncia com o cOn-
juge sobrevivente, salvo se casado este com o fa-
lecido no regime da comunh@o universal, ou no da
separacdo obrigatdria de bens (art. 1.640, paragra-
fo tnico); ou se, casado no regime da comunhao
parcial, ndo houver deixado bens particulares;”
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Deve ser destacado que “o regime da comunhao par-
cial de bens € o que prevalece se os consortes ndo fizerem
pacto antenupcial, ou se o fizerem, for nulo ou ineficaz
(CC, art.1.640, caput).”, sendo assim, € o regime mais
usual e comum, podendo ser considerado como regra ge-
ral, pois € utilizado quando nao ha por parte dos consor-
tes a escolha ou a imposicao legal de outro regime.

Como se sabe no regime da comunhdo parcial de
bens existe trés grupos de bens: aqueles que pertencem
exclusivamente ao marido, os que pertencem exclusi-
vamente a mulher, denominados bens particulares e os
bens que pertencem ao casal, conhecidos como bens co-
muns. Dessa forma, os bens particulares sdo excluidos
da comunhio parcial, pois a sua aquisicdo tem uma cau-
sa anterior ou alheia ao casamento, como, por exemplo,
aqueles decorrentes de doacdes e sucessdes, conforme o
disposto no artigo 1.661 e seus incisos.

De uma maneira geral, a doutrina aduz que a inova-
¢do trazida pelo art. 1.829, I, do CC/02, tem como finali-
dade principal uma maior protecdo do conjuge sobrevivo
em detrimento dos descendentes. A amplitude dessa pro-
tecdo € o cerne das divergéncias doutrindrias.

A corrente doutrindria composta, dentre outros, por
Carlos Roberto Gongalves, Eduardo de Oliveira Leite,
Giselda Hironaka, Zeno Veloso e Silvio Venosa, susten-
ta que, no regime da comunhdo parcial de bens, o con-
juge concorrerd com os descendentes do falecido no que
tange somente aos bens particulares, pois, em relacdo
aos bens comuns, o sobrevivo ja participa como meeiro,
como assevera Zeno Veloso:

[...] a concorréncia s6 ocorrerd a respeito dos
bens particulares, pois, com relagcdo aos outros,
o conjuge sobrevivente ja € meeiro, € o legisla-
dor, nos casos gerais nao confere direito suces-
sOrio a vitiva e ao vitvo quando sdo titulares de
meacao e o autor da heranca tem descendentes.
Alem do mais, a parte final do art. 1829, I, em-
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prime uma excecdo, e como tal deve receber
interpretagdo restritiva. Por dltimo, o entendi-
mento que sufraga, resguarda e melhor ampara
os direitos dos descendentes.”

Argumentam, ainda, que caso o conjuge concorresse
na parte da meacdo deixada pelo falecido estaria rece-
bendo mais do que receberia se o regime de bens fosse o
da comunh@o universal, o que nfo seria adequado, pois
subverteria a prépria légica do sistema juridico que trata
do regime de bens entre os conjuges.’

Destaque-se que esta doutrina se amolda com o enun-
ciado de n°® 270 da III da Jornada de Direito Civil do
Conselho da Justica Federal (CJF) que dispde:

270 — Art. 1.829: O art. 1.829, inc. I, so as-
segura ao conjuge sobrevivente o direito de
concorréncia com os descendentes do autor da
heranca quando casados no regime da separa-
¢do convencional de bens ou, se casados nos
regimes da comunhdo parcial ou participacio
final nos aqiiestos, o falecido possuisse bens
particulares, hipéteses em que a concorréncia
se restringe a tais bens, devendo os bens co-
muns (meacdo) ser partilhados exclusivamente
entre os descendentes.

A doutrina representada por Maria Helena Diniz e
Luiz Paulo Vieira de Carvalho, entende que no regime da
comunhdo parcial o conjuge sobrevivo concorrerd com
os descendentes em relacdo a todo o acervo hereditario
independentemente de haver ou ndo bens particulares do
de cujus, pois a lei ndo fez distin¢do em relagdo a isso e,
portanto ndo cabe ao intérprete distinguir. Ressalta, ain-
da, Maria Helena Diniz que assim atende-se ao principio
da operabilidade, pois torna mais ficil o cdlculo para a
partilha da parte cabivel ao herdeiro.
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Uma terceira corrente doutrindria liderada por
Francisco José Cahali alega que no regime de bens da
comunhdo parcial somente havendo bens particulares
deixados pelo autor da heranga haverd a concorréncia
do conjuge sobrevivo com os descendentes sobre todo
0 acervo hereditario. Se, no entanto, nao houver bens
particulares a serem sucedidos, ndao haveréd a concorrén-
cia do conjuge sobrevivo, e os descendentes do de cujus
partilham entre si os bens correspondentes a meagdo dei-
xada pelo falecido, observa Cahali:

Sob outro angulo, o novo Cédigo cria um di-
reito sucessorio entre os coOnjuges de forma
nao reciproca, pois, no regime da comunhdo
parcial, um herda do outro se este possuir bens
particulares, mas, mas se aquele primeiro nao
tiver patrimOnio préprio, o segundo serd priva-
do da convocacao.

Nao podemos aplaudir a exagerada casuistica
introduzida ao condicionar uma contingéncia
fatica — existéncia de bens particulares — a con-
vocacdo do herdeiro. Mas € esta a regra pro-
posta pelo novel legislador.’

Por fim, temos a posi¢do doutrindria isolada de Maria
Berenice Dias, que sustenta para a hipétese da concor-
réncia do conjuge sobrevivo com os descendentes do
de cujus que: “[...] havendo bens particulares, o conju-
ge sobrevivente ndo tem direito sobre eles. O direito de
concorréncia incide exclusivamente sobre os bens ame-
alhados durante o casamento.” , ou seja, 0 conjuge so-
brevivente concorre em relacdo a meagdo formada pelos
bens comuns deixados pelo autor da heranca.

A respeitdvel doutrinadora fundamenta seu entendi-
mento dentro da l6gica do sistema que rege o regime da
comunhdo parcial de bens e da vontade manifestada pe-
los conjuges no momento da celebracao do casamento.
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Ressalta que se deve buscar, dentro da truncada reda-
¢do do artigo 1.829, I, uma interpretacio que se coadune
com a 6tica constitucional, sob pena de que a subversao
do regime da comunhdo parcial de bens atentard contra
a vontade dos conjuges e afrontard a logica a qual deve
ater-se o intérprete. Sendo a morte uma das hipdteses
de dissolucdo do casamento, consoante artigo 1.571, I
do CC/02 e considerando que no regime da comunhao
parcial, os bens particulares, ndo se comunicam coma a
referida dissolucao, “[...] de todo descabido que o legis-
lador, em sede de direito sucessorio, de forma arbitraria
e desarrazoada e com afronta a vontade das partes, acabe
por gerar o enriquecimento sem causa, pois confere bens
a quem nao contribuiu para a sua aquisicao.”!!

Observa-se que ao prevalecer o entendimento majo-
ritario, teremos hipéteses em que o conjuge sobrevivo
recebe por meio de heranca, em concorréncia com 0s
descendentes do falecido, bens particulares deste, e pos-
teriormente, na condi¢@o de vitivo(a) se casa novamente
pelo regime de comunhio parcial de bens e falece antes
do atual conjuge. Havendo, assim a transmissao de bens
particulares oriundos da heranca deixada pelo primeiro
conjuge falecido, para individuos com quem este jamais
teve qualquer vinculo familiar ou afetivo e, em prejuizo
dos seus descendentes, pois este patrimOnio jamais retor-
nard em favor deles, ou seja, o sistema, que desde a mais
remota era da antiguidade humana, tinha como pilares
principais a protecio e a perpetuacio da familia estaria
sendo totalmente corrompido e desvirtuado.

Diante do exposto, observamos que prevalece na
doutrina, o entendimento que a concorréncia no regime
da comunhdo parcial entre conjuge sobrevivo e os des-
cendentes em relacdo aos bens particulares, se justifica
para garantir uma maior protecdo ao conjuge em detri-
mento dos descendentes; somente Maria Berenice Dias
defende que esta protecdo ocorre em relacdo a meacao
deixada pelo conjuge falecido e da qual o conjuge sobre-
vivo concorrerd com os descendentes do de cujus.
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2. A JURISPRUDENCIA E A CONCORRENCIA
DO CONJUGE COM OS DESCENDENTES NO
REGIME DA COMUNHAO PARCIAL DE BENS
Seguindo orientacdo da doutrina predominante a ju-
risprudéncia tem admitido a aplica¢do da concorréncia,
no regime da comunh@o parcial, e a conseqiiente divisao
dos bens particulares entre os conjuges e os herdeiros.
Os Tribunais de Justica Estaduais comecam a firmar
precedentes jurisprudenciais sobre a questdo, confor-
me podemos constatar em Sao Paulo (TJSP), nos julga-
dos de Embargos de Declaracdo n°® 624.198-4/9-01, de
Agravo de Instrumento n° 595 996 4/4-00 e Agravo de
Instrumento n° 624.198-4/7-00; no Distrito Federal e
Territérios (TJDFT) no julgado de Agravo de Instrumento
n° 2004.00.2.009630-8; em Minas Gerais (TIMG) no
julgado da Apelacdo Civel n° 1.0024.04.463851-8/001;
no Rio de Janeiro (TJRJ) nos julgados de Embargos de
Declarag@o no Agravo de Instrumento n° 2007.002.10513,
de Agravo Inominado em Apelacio Civel/Reexame
Necessarion®2009.227.02867 e de Agravo de Instrumento
n°® 2009.002.29177; e, no Rio Grande do Sul (TJRS) no
julgado de Agravo de Instrumento n® 70021504923/2005.
Em todos os julgados acima mencionados foi de-
ferido ao conjuge sobrevivo, com quem o falecido era
casado pelo regime da comunhdo parcial, o direito de
concorrer com os descendentes deste, na parte relativa
aos bens particulares pertencentes ao acervo hereditério.
Além disso, os referidos julgados reconheceram que ha-
vendo bens originados da meacao do de cujus no acervo
hereditdrio, estes ndo se sujeitam a concorréncia, pois
a protecdo do conjuge sobrevivo ja foi assegurada pela
parcela da meacao que lhe cabia por ocasido da dissolu-
¢a0 do casamento pela morte do outro conjuge.
Destaque-se que, dentre os acérddos selecionados, o
tnico em que a decisdo foi por maioria € o proveniente
do Rio Grande do Sul, no qual, em seu voto vencido,
a relatora Desembargadora Maria Berenice Dias, assim
expos o seu entendimento:
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[...] caracterizaria flagrante disparate alcar
o cOnjuge supérstite a condi¢do de herdeiro,
em concorréncia com os filhos do falecido,
somente na hipétese de haver o de cujus dei-
xado bens particulares, ou seja, patrimonio
que ele proprio escolheu ser incomunicavel
ao eleger o regime da comunhio parcial para
reger as questdes patrimoniais no decorrer
do vinculo conjugal. (Desa. Maria Berenice
Dias - Presidente - Agravo de Instrumento
n°® 7001088996/2005: “Por Maioria, Deram
Provimento, vencida a Relatora.”)

Percebe-se, portanto, que a jurisprudéncia dos
Tribunais Estaduais tem adotado um posicionamento pa-
cifico com relagdo a aplicacdo do art. 1.829, I do CC/02,
quando se trata de hip6tese da concorréncia sucessoria
entre conjuge, casado pelo regime de comunhio parcial,
e os descendentes do de cujos quanto aos bens particula-
res deixados no acervo hereditério.

No entanto, esta acomodagdo jurisprudencial nao
se reproduz quando a questdo € tratada no ambito da
unido estdvel, percebe-se que os Tribunais de Justica
Estaduais tém enfrentado situacdes em que o tratamen-
to dado ao companheiro € mais benéfico que aquele
conferido ao conjuge no direito sucessdrio, e talvez,
por via transversa comece a ser revista a jurisprudéncia
atual como veremos a seguir.

Embora ndo seja objeto deste estudo, € importante
esclarecer que no direito sucessério, quando se trata de
unido estavel, o companheiro participa da sucessdao do
outro quanto aos bens comuns e concorre, em relacao
a estes bens, com os descendentes do autor da heranca
sendo que a sua quota dependerd da existéncia ou nao
de filhos comuns (art. 1.790, I e II do CC/02), ou seja,
o companheiro recebe a sua meagdo, € concorre com 0s
descendentes do companheiro falecido no que tange a
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outra parte da meag@o que passa a compor o acervo he-
reditdrio. Ressalte-se que na unido estdvel aplica-se, no
que couber, as regras do regime da comunh@o parcial de
bens (art. 1.725 do CC/02).

A titulo de exemplificagdo do que vem ocorren-
do, verifica-se que no TJSP os julgados de Agravo de
Instrumenton®598.268-4/4-00, de Agravode Instrumento
n° 567.929-4/0-00, de Agravo de Instrumento n°
505.804-4/6-00, de Agravo de Instrumento n° 467.591-
4/7-00, afastaram a norma expressa no art. 1.790 do
CC/02, e ndo reconheceram a concorréncia do compa-
nheiro sobrevivo com os descendentes do de cujus com
0 argumento de que ndo se pode dar um tratamento mais
benéfico na unido estdvel do que no casamento aonde o
cOnjuge ndo concorre em relacdo aos bens comuns, ape-
nas retira a sua meacdo, o que se confunde com heranca,
e tal hipétese afronta o principio da isonomia. Em de-
cisdo diametralmente oposta, o TIDFT decidiu no jul-
gado de Agravo de Instrumento 20090020018622AGI,
afirmando que ndo h4 ofensa ao principio da isonomia e,
portanto, o companheiro tem direito a concorrer com 0s
descendentes em relagdo aos bens comuns advindos da
meacdo do de cujus.

A questao chegou ao Superior Tribunal de Justi¢a por
meio de Medida Cautelar n°® 14.509 /SP (2008/0159541-
0), cuja relatoria coube a Ministra Nancy Andrighi que
assim decidiu conforme a ementa abaixo transcrita:

Medida cautelar. Atribui¢do de efeito suspen-
sivo a recurso especial. Inventdrio. De cujus
que, apos o falecimento de sua esposa, com
quem tivera uma filha, vivia, em unido estavel,
ha mais de trinta anos com sua companheira,
sem contrair matrimonio. Incidéncia, quanto a
vocacao hereditéria, da regra do art. 1.790 do
CC/02. Alegacdo, pela filha, de que a regra é
mais favordvel para a convivente que a norma
do art. 1829, I, do CC/02, que incidiria caso o
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falecido e sua companheira tivessem se casado
pelo regime da comunhio parcial. Afirmacao
de que a Lei ndo pode privilegiar a unido es-
tavel, em detrimento do casamento. Medida
liminar parcialmente deferida, apenas para de-
terminar a partilha, no inventério, da parcela
incontroversa do patrimdnio, promovendo-se
reserva de bens.

- O art. 1.790 do CC/02, que regula a sucessao
do ‘de cujus’ que vivia em unido estdvel com
sua companheira, estabelece que esta concor-
re com os filhos daquele na heranga, calculada
sobre todo o patrimdnio adquirido pelo fale-
cido durante a convivéncia. Trata-se de regra
oposta a do art. 1.829 do CC/02, que, para a
hipétese de ter havido casamento pela comu-
nhdo parcial entre o ‘de cujus’ e a companhei-
ra, estabelece que a heranca do conjuge incida
apenas sobre os bens particulares.

- A diferenca nas regras adotadas pelo cédigo
para um e outro regime gera profundas discre-
pancias, chegando a criar situagdes em que, do
ponto de vista do direito das sucessoes, € mais
vantajoso nao se casar.

- A discussdo quanto a legalidade da referida
diferenca é profundamente relevante, de modo
que se justifica o deferimento da medida limi-
nar pleiteada em acdo cautelar, para o fim de
reservar os bens controvertidos no inventario
‘sub judice’, admitindo-se a partilha apenas
dos incontroversos.

Este julgado da nossa Corte Especial embora ndo te-
nha enfrentado de forma direta e conclusiva as contro-
vérsias e discrepancias de tratamentos existentes entre o
casamento € a uniao estavel, no ambito do direito suces-
sorio, demonstrou a necessidade de maior reflexdo sobre
o tema e parece ter iniciado a busca por uma solucado que
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reequilibrasse o sistema juridico das sucessdes quando
se trata da concorréncia entre conjuge e descendentes no
regime da comunhdo parcial de bens.

O enfrentamento profundo do Superior Tribunal
de Justica sobre o tema ocorreu no Recurso Especial n°
992.749 — MS, publicado no dia 05 de fevereiro de 2010,
no qual a relatoria coube a Ministra Nancy Andrighi.

Nesse julgado pioneiro a referida Ministra apre-
senta em seu relatorio, de forma extremamente didatica,
0s posicionamentos doutrindrios em quadros demonstra-
tivos, que apresentam a seguinte configuragdo em rela-
¢d0 ao regime da comunhdo parcial de bens:

Conjuge Conjuge
Doutrina Meacgdo | herdabens | herda bens
particulares? | comuns?
. Sim, em
Enunciado n° 270 CONCUTso
do Conselho da Sim Nio
. com os des-
Justiga Federal
cendentes
Sim, em Sim, em
Maria Helena . concurso concurso
.. Sim
Diniz com os des- | com os des-
cendentes cendentes
Nio ha Sim, se os
. . heranca do | houver, em
Maria Berenice . a ¢ ’
) Sim conjuge, se concurso
Dias
houver bens | com os des-
particulares | cendentes

Em seguida a Ministra passa a interpretar o inciso
I do artigo 1.829 do CC/02 sob a 6tica dos principios
e diretrizes tedricas que lhe ddo forma, em especial, a
dignidade da pessoa humana que se apresenta por meio
da livre manifestacdo da vontade humana, da autonomia
da vontade, da autonomia privada e da conseqiiente au-
torresponsabilidade, além da confianca legitima que da
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origem a boa fé e da eticidade que deve moldar a norma
juridica. Diante disso conclui a Ministra Andrighi, no
Recurso Especial n® 992.749 — MS, que:

Até o advento da Lei n.° 6.515/77 (Lei do
Divércio), considerada a importancia dos re-
flexos do elemento histérico na interpretacdo
da lei, vigeu no Direito brasileiro, como regi-
me legal de bens, o da comunh@o universal, no
qual o conjuge sobrevivente nao concorre a he-
ranca, por ja lhe ser conferida a meagdo sobre
a totalidade do patrimonio do casal. A partir da
vigéncia da Lei do Divércio, contudo, o regime
legal de bens no casamento passou a ser o da
comunhdo parcial, o que foi referendado pelo
art. 1.640 do CC/02.

Assim, quando os nubentes silenciam a res-
peito de qual regime de bens irdo adotar, a lei
presume que serd o da comunhdo parcial, pelo
qual se comunicam os bens que sobrevierem
ao casal, na constancia do casamento, conside-
radas as excecdes legais previstas no art. 1.659
do CC/02. Se em vida os cOnjuges assumiram,
por vontade propria, o regime da comunhio
parcial de bens, na morte de um deles, deve
essa vontade permanecer respeitada, sob pena
de ocorrer, por ocasido do 6bito, o retorno ao
antigo regime legal: 0 da comunhdo universal,
em que todo acervo patrimonial, adquirido na
constancia ou anteriormente ao casamento, €
considerado para efeitos de meacao.

A permanecer a interpretacdo conferida pela
doutrina majoritiria de que o conjuge casado
sob o regime da comunhdo parcial herda em
concorréncia com os descendentes, inclusive
no tocante aos bens particulares, teremos no
Direito das Sucessdes, na verdade, a trans-
mutacdo do regime escolhido em vida—comu-
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nhdo parcial de bens — nos moldes do Direito
Patrimonial de Familia, para o da comunhdo
universal, somente possivel de ser celebrado
por meio de pacto antenupcial por escritura pu-
blica. Ndo se pode ter apds a morte o que nao
se queria em vida. A adocdo do entendimen-
to de que o conjuge sobrevivente casado pelo
regime da comunhio parcial de bens concorre
com os descendentes do falecido a todo o acer-
vo hereditario, viola, além do mais, a esséncia
do préprio regime estipulado.

Por tudo isso, a melhor interpretacdo € aquela
que prima pela valorizagdo da vontade das par-
tes na escolha do regime de bens, mantendo-a
intacta, assim na vida como na morte dos con-
juges. Desse modo, preserva-se o regime da
comunhio parcial de bens, de acordo com o
postulado da autodeterminacio, ao contemplar
o conjuge sobrevivente com o direito a meagao,
além da concorréncia hereditdria sobre os bens
comuns, haja ou nao bens particulares, partilha-
veis, estes, unicamente entre os descendentes.

Dessa forma, a referida manifestagdo jurisprudencial
do Superior Tribunal de Justica apresenta uma linha de
entendimento na qual se apresenta a seguinte solucdo
para a concorréncia do conjuge com os descendentes no
regime da comunhao parcial de bens:

Conjuge Conjuge
Jurisprudéncia Meacdo | herdabens | herda bens
particulares? | comuns?

Sim, em
Superior Tribunal . ~ concurso
. Sim Nio
de Justica com os des-
cendentes
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Diante do exposto, a doutrina de Maria Berenice
Dias € a que melhor se harmoniza com a orientacdo
jurisprudencial da nossa Corte Especial, pois afasta a
concorréncia entre conjuge, em relagdo ao bem parti-
cular, e os descendentes do de cujus, e a admite no que
tange aos bens comuns da meacdo deixada por este e
revertida em acervo hereditario, aplica-se assim, a mes-
ma légica da unido estdvel.

Ressaltando-se que nesta hipdtese evidencia-se o tra-
tamento mais benéfico ao conjuge do que ao companhei-
ro, consoante o disposto no artigo 1.832 do CC/02, que
trata do valor da quota do conjuge quando concorre com
os descendentes do de cujus, inclusive na hipdtese de ha-
ver descendentes comuns garante ao conjuge sobrevivo
a quota minima de Y4, em comparacido ao que dispde o
artigo 1790, I do CC/02 que garante quota igual ao com-
panheiro em concorréncia com os descendentes comuns,
e no caso de descendentes exclusivos do de cujus, o inciso
II do mesmo artigo, garante ao companheiro a quota da
metade do que couber a cada um dos respectivamente.

3. A CONCORRENCIA DO CONJUGE COM OS
DESCENDENTES NO REGIME DA COMUNHAO
PARCIAL DE BENS E OS PRINCIPIOS
NORTEADORES DO CODIGO CIVIL DE 2002

3.1 O PRINCIPIO DA ETICIDADE

O principio da eticidade nos orienta no sentido de
que abandonemos, um pouco, o rigor da técnica predo-
minantemente juridica para que possamos valorar o que
é legitimo e justo, observando critérios éticos, tais como
a equidade, a boa fé e a justa causa.

Diante deste conceito basico e confrontando-o com
o que tem sido sustentado pela doutrina e pela juris-
prudéncia quanto a concorréncia, no regime da comu-
nhdo parcial, entre o conjuge sobrevivo e os descen-
dentes do de cujus, em relacdo aos bens particulares,
ndo parecem justos e legitimos:
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a) Que o individuo ao casar-se pelo regime da co-
munhao parcial, na dissolu¢do do casamento por
causa da sua morte, tenha parcela de seus bens
particulares comunicando-se a favor do conjuge
em evidente prejuizo de seus descendentes;

b) Que o cdnjuge ndo concorra quanto aos bens
comuns, oriundos da meagdo do falecido, ain-
da mais que tal hipétese € expressamente ad-
mitida na unido estavel;

¢) Que o conjuge ao contrair novas ndpcias no
regime da comunhdo parcial, caso faleca, tenha
parcela dos bens herdados de seu primeiro con-
juge revertida em favor de alguém totalmente
estranho aquela relacao familiar origindria, em
evidente prejuizo aos descendentes desse;

Ao justificar, na elabora¢do do Enunciado 270 do
CJF, Midrio Luiz Delgado Régis apresentou o seguinte
exemplo de violacdo do principio da eticidade para re-
futar os argumentos daqueles, que como José Francisco
Cabhali, defendem a concorréncia do conjuge também em
relagdo aos bens comuns:

Assegurar a concorréncia sobre a totalidade da
heranca de acordo com a existéncia ou nao de
bens particulares pode dar ensejo a fraudes, como
na hipétese em que o conjuge moribundo rece-
be doacdo de um determinado bem (art. 1659, I)
feita por suposto amigo, na verdade amante de
sua esposa, com o Unico objetivo de assegurar a
concorréncia desta sobre os bens integrantes da
meacgdo do marido. Admitir tal possibilidade im-
plicaria viola¢ao ao principio da eticidade;

Hipétese mais plausivel seria aquela em que suposto
amigo de individuo divorciado, com filhos e cuja satide
¢ bastante debilitada, lhe apresenta jovem de tenra idade,
na verdade sua amante, € incentiva o casamento entre os
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dois, vislumbrando assim o recebimento, em favor da vi-
uva, de parcela dos bens particulares que serdo deixados
pelo enfermo na sua morte.

Na hipétese aventada, se ocorrer o casamento pelo
regime da comunhdo parcial, estard o Cédigo Civil legi-
timando o denominado “golpe do bad”, a contrario sen-
su se admitirmos a concorréncia somente em relacdo aos
bens comuns tal legitimag@o jamais ocorrerd em respeito
justamente ao principio da eticidade.

3.2 O PRINCIPIO DA OPERABILIDADE

O principio da operabilidade consiste na aplica¢do
pratica da norma legal as mais variadas situacdes fati-
cas, visando a efetividade do direito, por isso o CC/02
evita o bizantino, o complicado e afasta as perplexida-
des e complexidades.

Ao analisarmos, sob a 6tica deste principio, o enten-
dimento doutrindrio e jurisprudencial que admite a con-
corréncia, no regime da comunhdo parcial, entre o cOn-
juge sobrevivo e os descendentes do de cujus em relagao
aos bens particulares, verificamos que:

a) Haver4 hipéteses em que a confusdo patrimo-
nial decorrente de bens particulares, especial-
mente se houver bem imovel, deixados em acer-
vo hereditdrio serd tamanha que simplesmente
se tornard invidvel garantir o efetivo proveito
socioecondmico destes bens aos descendentes;
b) A jurisprudéncia quando afasta o direito do
companheiro em concorrer com os descenden-
tes no que tange aos bens comuns, colide fron-
talmente com o principio da operabilidade, pois
deixa de efetivar norma expressa no CC/02;

A harmonizagdo do sistema no direito sucessorio
tornar-se-a4 vidvel quando se admitir que a concor-
réncia, entre conjuge e descendentes, incide somen-
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te sobre os bens comuns, tal como acontece na uniao
estdvel, até porque, em ambas as situacdes, 0 regime
de bens € o da comunhdo parcial. Assim estaremos ho-
menageando o principio da operabilidade sem ofensa
ao principio da isonomia.

3.3 0 PRINCIPIO DA SOCIALIDADE

O principio da socialidade se caracteriza pela preva-
Iéncia dos valores e interesses sociais sobre os valores e
interesses individuais. Diante dessa premissa, o direito
civil abandona a orientacao centrada no individuo que
tudo pode fazer desde que nao lhe seja proibido, e se
direciona para o ideal maior do nosso ordenamento ju-
ridico que consiste em alcangarmos uma sociedade fra-
terna fundada na harmonia social, conforme anuncia o
preambulo da nossa Carta Magna.

O direito sucessorio tem como destinatario principal
a familia deixada pelo falecido, base da sociedade e me-
recedora de protecdo especial do Estado, consoante o art.
226, caput da CRFB/88. Observa-se que essa protecao
se estende a unido estavel nos termos do § 3° do referido
artigo, que prevé o seu reconhecimento como entidade
familiar, cabendo ao Estado facilitar a sua conversao em
casamento, portanto esta € a opcdo preferencial para a
formacdo da entidade familiar.

Observamos também que o direito sucessorio cuida
de questdes patrimoniais e, portanto deve atender ao
principio da fung¢do social da propriedade que tem como
um de seus corolarios o respeito a propriedade privada.

Diante das consideragdes apresentadas, percebemos
que, pelo menos, quanto aos efeitos da sucessdo sobre
os bens particulares do de cujus, a op¢ao pela unido es-
tdvel, como entidade familiar, ¢ mais segura para ga-
rantir os direitos dos descendentes sobre tais bens, do
que a opc¢do pelo casamento no regime da comunhao
parcial. Evidentemente esta conclusdo ndo se coaduna
com o principio da socialidade, mas € a tnica que pode-
mos extrair quando existe a possibilidade, ainda que por
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via transversa, da “socializa¢do” dos bens particulares
constantes de acervo hereditario em favor de individuos
estranhos aquela entidade familiar original, em eviden-
te prejuizo dos descendentes e propiciando o enriqueci-
mento sem causa desses.

Portanto ao prevalecer o que vem sendo sustentado
pela doutrina e jurisprudéncia e na medida em que os
individuos optem pela unido estdvel ao casamento, es-
taremos ignorando o principio da socialidade desde a
formacdo da entidade familiar, pois como foi dito ante-
riormente o Estado prefere o casamento a unido estavel.

Por todo o exposto discordamos de quem sustenta
que o principio da socialidade é observado quando o
legislador opta pela concorréncia entre o conjuge e 0s
descendentes quanto aos bens particulares no regime da
comunhdo parcial, pois se esquecem das repercussoes e
desdobramentos disto no mundo real.

Entendemos que o principio da socialidade € plena-
mente respeitado quando se confere ao conjuge a sua
participacdo no acervo hereditario, quanto aos bens co-
muns oriundos da meacao do falecido em concorréncia
com os descendentes.

4. A SEGURANCA JURIDICAE A
CONCORRENCIA DO CONJUGE COM OS
DESCENDENTES NO REGIME DA COMUNHAO
PARCIAL DE BENS

A seguranca € uma das metas a ser alcancada pelo
Estado Democratico de Direito, e esta elevada no mesmo
patamar da liberdade, do bem-estar, da igualdade e da
justica, tratando-se, portanto, de valor supremo da nos-
sa sociedade, nos termos do que assevera preambulo da
CRFB/88. Podemos entdo afirmar que a seguranga juri-
dica consiste em um valor supremo e imponderavel do
nosso ordenamento juridico, se sobrepondo aos princi-
pios e normas, na medida em que estes admitem ponde-
racoes e relativizagoes.
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Existem dois aspectos relevantes quanto a seguran-
c¢a juridica: o primeiro € a previsibilidade das decisoes
dos 6rgdos estatais que aplicam as leis; e o segundo € a
estabilidade das relagdes juridicas definitivas. Em decor-
réncia destes aspectos, “a lei nova ndo pode desorganizar
o sistema, criando contradi¢des ou dificuldades insupe-
raveis de compatibilizacdo e interpretacdo, levando o
aplicador e o destinatdrio do direito a perplexidades e
conflitos graves e de dificil solu¢ao™'*.

Diante do exposto, entendemos que a questdo do di-
reito sucessorio que trata da concorréncia entre coOnjuge
e descendentes, quanto aos bens particulares, no regime
da comunhao parcial, impde aos descendentes uma one-
rosidade intolerdvel, pois em algumas situagdes pode até
mesmo inviabilizar o direito efetivo a heranca.

Alguém poderé alegar que o valor supremo da segu-
ranca juridica deve ceder entdo ao fundamento consti-
tucional da dignidade da pessoa humana (art. 1°, III da
CRFB/88), e por isso o conjuge deve receber uma prote-
¢d0 maior em detrimento dos descendentes. Em respos-
ta, entendemos que os descendentes sdo tao merecedores
quanto o conjuge do respeito ao mencionado fundamen-
to, e 0 conjuge recebe a protecao devida quando concor-
re quanto aos bens comuns advindos da meagdo do de
cujus, além de ter o direito real de habitacdo assegurado
pelo art. 1.831 do CC/02.

Outros poderao alegar que a lei nova (CC/02) rege as
sucessOes ocorridas a partir da sua vigéncia e, portanto
nao h4 ofensa alguma a seguranca juridica, de fato esta
questao € incontroversa, e infelizmente ndo podemos in-
dagar aos que deixaram descendentes e bens particula-
res em acervo hereditdrio, se concordam que tais bens
possam eventualmente ser distribuidos para pessoas que
lhe sdo estranhas em prejuizo de seus descendentes. A
imprevisibilidade de percepcdo, no ambito do direito
sucessorio, desta questdo para o “homem médio” que
se casa pelo regime de comunhdo parcial de bens e a
certeza, pelo censo comum, de que a resposta, a referi-
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da indagacdo, seria negativa nos faz concluir que hi
ofensa a seguranca juridica naquilo que vem sendo
defendido pela doutrina e decidido pela jurisprudén-
cia dos Tribunais Estaduais, pois hé clara ofensa a li-
vre manifestacdo da vontade dos nubentes na escolha
do regime de bens do casamento.

Haver4, ainda, quem atribua tudo isso ao que foi
apresentado na exposi¢do de motivos do CC/02, jus-
tificando que o regime de bens supletivo vigente até
1977, era o da comunhdo universal, com isso o legis-
lador quis conferir, aos conjuges casados pelo novo
regime supletivo, o da comunh@o parcial, uma maior
protecao na dissolucdo do casamento pela morte de um
deles, assim, teria sido admitida a concorréncia entre
conjuge e descendentes quanto aos bens particulares.
Se admitirmos essa justificativa, teremos que concluir
que o legislador positivo do século XXI quis ressuscitar
parcialmente algo que estava revogado ha 25 (vinte e
cinco) anos sem se ater ao fato de que o mundo mudou,
e que desde as ultimas décadas do século XX existe
uma nova ordem nas relacdes familiares em que ambos
os conjuges contribuem para o sustento e bem estar da
familia, e esse esforco comum é que deve ser reconhe-
cido em favor daquele que se tornou vidvo(a).

Ressalte-se que na exposi¢do de motivos do CC/02 é
reconhecido o direito do conjuge em concorrer com 0S
descendentes, passando a ter o status de herdeiro neces-
sério “[...] com todas as cautelas e limita¢cdes compreen-
siveis em questdo tao relevante, a qual comporta diver-
sas hipéteses que exigiram tratamento legal distinto” (in
verbis). No entanto ndo ha qualquer referéncia de que
esta atencdo especial destina-se ao conjuge sobrevivo
desprovido de meacdo como sustentam alguns autores.
Entendemos que a maior protecao dada ao conjuge nao
se refere a concorréncia sobre os bens particulares e sim
sobre os bens comuns, até porque dessa forma a perfeita
aderéncia com o regime de bens supletivo vigente, que é
o da comunhdo parcial.
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CONSIDERACOES FINAIS

Procurou-se, ao longo do estudo, demonstrar as ques-
toes juridicas que decorriam dos diversos entendimen-
tos doutrindrios e jurisprudenciais com relagdo ao artigo
1.829, I do CC/02, em especial no que se refere a con-
corréncia do conjuge com os descendentes no regime da
comunhdo parcial de bens.

A andlise do tema sob a 6tica dos principios norte-
adores do CC/02 e da seguranca juridica demonstrou o
desequilibrio ao qual o sistema do direito sucessorio es-
tava submetido e que vinha sendo chancelado pela maio-
ria dos doutrinadores e magistrados de todo o pais.

Ressalte-se que o Superior Tribunal de Justica ao
prestigiar a manifestacdo da vontade dos nubentes na
escolha do regime do casamento e em consequéncia
garantir a seguranca juridica desta manifestacao para
efeitos do direito das sucessdes, encontrou uma solucao
capaz de pacificar as contradi¢des e afastar as perplexi-
dades que vinham sendo apresentadas quanto ao tema
da concorréncia do conjuge com os descendentes no
regime da comunhao parcial.
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